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PRESENTACIÓN 


El Centro de Estudios de Filosofía y Derecho de la Universidad 
Externado de Colombia se complace en presentar, traducidos al 
castellano, tres importantes ensayos de NikLas LUHMANN. Estos 
textos tienen una particular relevancia enla comprensión del papel 
de los derechos humanos en el marco de su teoría de los sistemas 
sociales, y con ellos pretende hacerse un aporte que proporcione 
un acceso al lector de lengua castellana sobre una singular aproxi- 
mación sociológica de los derechos humanos, en la que estos se 
comprenden como resultado de la evolución y de la configuración 
particular de las estructuras de la sociedad moderna!. 


El primero, titulado “Dos caras del Estado de Derecho” (Zwei Seiten 
des Rechtsstaates), publicado originalmente en 1989, contempla 
interesantes aspectos sobre el concepto o la fórmula “Estado de 
derecho” que representa la relación entre el derecho y la política 
en tanto sistemas funcionalmente diferenciados. Buena parte de 
las ideas aquí presentadas se desarrollan de modo más amplio 


1 Para una aproximación general a la idea de derechos fundamentales y derechos 
humanos en NikLas LUHMANN ver: LUHMANN, N. (1965). Grundrechte als Institution: ein 
Beitrag zur politischen Soziologie. Berlin [-West], Duncker und Humblot. Ver tambien: 
VERSCHRAEGEN, G. (2002). “Human Rights and Modern Society: ASociological Analysis 
from the Perspective of Systems Theory”. Journal of Law and Society, vol. 29, n.* 2: 
258-281. Asimismo, ver estudio preliminar que hace parte de esta edición. 

2 Ver: LuHManN, N. (1989). “Zwei Seiten des Rechtsstaates”. Conflict and Integration. 
Comparative Law in the World Today: The 40th Anniversary of The Institute of 
Comparative Law in Japan, Chuo University, 1988, Tokyo 1989, 493-506. 
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a lo largo del capítulo 9 de su obra El Derecho de la Sociedad (Das 
Recht der Gesellschaft). 


El segundotexto, titulado “La Paradoja delos Derechos Humanos y 
tres formas de su desarrollo” (Das Paradox der Menschenrechteunddrei 
Formen seiner Enfaltung) es un ensayo inicialmente publicado en 
un escrito homenaje al Profesor WERNER KRAWIETZ!, que posterior- 
mente fue incorporado en el volumen seis del conjunto de obras 
titulado? Ilustración sociológica (Soziologische Aufklarung). En este 
volumen son abordados diversos problemas relacionados con el 
rol y la comprensión del concepto de ser humano como entorno de 
la sociedad entendida como un sistema operativamente cerrado.? 
El texto se ocupa, en concreto, del concepto de derechos humanos, 
como manifestación típicamente moderna de las reivindicaciones 
de individualidad, como correlato a los constreñimientos que 
impone la vida en sociedad. 


El último ensayo titulado “¿Hay todavía en nuestra sociedad 
normas irrenunciables?” (Gibt es in unserer Gesellschaft noch unver- 
zichtbare Normen?) tuvo su origen en una conferencia dictada en la 
Universidad de Heidelberg en 1992. Actualmente hace parte de la 
compilación póstuma publicada bajo el título La moral de la sociedad 
(Die Moral der Gesellschaft), que comprende diferentes artículos 


3 Ver: LuHmannN, N. (2002). Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main, Suhrkamp. 
Edición en castellano: Luumann, N. (2002). El derecho de la sociedad. México D.F, 
Universidad Iberoamericana. 

4 Lunmann, “Das Paradox der Menschenrechte und drei Formen seiner Entfaltung”, 
en Rechtsnormen und Rechtswidrigkeit: Festschrift Werner Krawietz. Berlin 1993, 539-546. 

5 Lunmann, N. (1995). Die Soziologie und der Mensch. Opladen, Westdeutscher Verlag: 
265-274. 

6 Para un comentario general sobre este conjunto de obras y sobre el volumen en 
cuestión, ver: JAHRAUS OLIVER A. NAsseHL, Eds. (2012). Luhmann Handbuch. Stuttgart- 
Weimar, J. B. Metzler. 

7 Lunmann, N. D. HorsTER (2008). Die Moral der Gesellschaft. Frankfurt, M., Suhrkamp 
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sobre el concepto de moral, escritos por el sociólogo alemán a lo 
largo de su vida académica. 


En este texto LUHMANN plantea el problema de invocar prohibi- 
ciones absolutas en determinados casos extremos. A manera de 
ejemplo, Luhmann recurre al llamado ticking time bomb scenario, y 
se interroga así sobre la posibilidad de emplear el mecanismo de 
la tortura sobre un terrorista, a efectos de que suministre infor- 
mación sobre el lugar de una bomba que está a punto de estallar 
y que amenaza con destruir miles o millones de vidas. 


El sociólogo alemán no pretende ofrecer una solución práctica a 
este tipo de situación, sino que busca llamar la atención sobre el 
modo como ciertas situaciones que comportan latoma de decisiones 
trágicas termina por conmocionar las fronteras de diferenciación 
funcional en la sociedad. 


En este caso, ante una posiblejustificación excepcional delatortura, 
los criterios de decisión del derecho parecen ceder alos criterios de 
conveniencia y utilidad de la política. Más allá de las pretensiones 
teóricas de LUHMANN, el texto ha llamado fuertemente la atención 
de la dogmática jurídica alemana que, a la luz de la garantía de 
la dignidad humana del artículo 1. de la Ley Fundamental*, se 
ha ocupado intensivamente de los problemas de relativización de 
ciertos mandatos absolutos en situaciones excepcionales. 


Sea esta la ocasión para manifestar nuestro agradecimiento al 
doctor Juan CARLOS HENAO, Rector de la Universidad Externado de 
Colombia, por su constante y decidido apoyo. Hacemos extensivo 


8 Art 1. Inc. 1. Ley Fundamental Alemana: La dignidad humana es intangible. Res- 
petarla y protegerla es obligación de todo poder público. (Die Wiirde des Menschen 
istunantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen 
Gewalt). 
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nuestro agradecimiento al Departamento de Publicaciones de la 
Universidad, a la doctora Nur1a PasTOR por la traducción de las 
obras contempladas en esta edición, así como a NATHALIA BAUTISTA, 
ÁNGELA DE LA TORRE y a Luis FELIPE VERGARA por sus labores de 
coordinación y de edición académica. 


EDUARDO MONTEALEGRE LYNNET 
Director 
Centro de Investigación de Filosofía y Derecho 


ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE LA TEORÍA 
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN NIKLAS LUHMANN 


El presente libro contiene una selección de tres textos que abordan 
problemas centrales en la teoría de los derechos fundamentales 
o de los derechos humanos en la obra sociológica de NikLas Lu- 
HMANN. Para quien no se encuentra familiarizado con esta obra 
y con los diferentes giros que en ella se presentan, la lectura 
de estos textos puede resultar incomprensible. Los siguientes 
párrafos tienen como propósito ofrecer algunos lineamientos 
generales que permitan al lector desprevenido situar los textos en 
una teoría más amplia de los derechos que, a su vez, solo puede 
comprenderse en el marco de la concepción luhmanniana del 
derecho y de la sociedad moderna. Para ese efecto, se expondrán 
las características de la sociedad moderna como sociedad funcio- 
nalmente diferenciada (1), la función del derecho en la sociedad 
moderna (2), y los conceptos de persona e inclusión universal 
en la sociedad funcionalmente diferenciada (3). A continuación, 
a partir de la integración de la función del derecho con el con- 
cepto de inclusión universal, se presentarán aquellos elementos 
teóricos relevantes que permiten reconstruir una concepción 
luhmanniana de los derechos humanos (4). Finalmente, se hará 
una breve presentación de los textos que componen este libro (5). 


Es importante anotar que esta pequeña introducción tomará 


planteamientos anteriores y posteriores al llamado “giro autopoié- 
tico” de la teoría de los sistemas sociales, que realiza LUHMANN 
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a comienzos de los años ochenta.! A través de dicho cambio, el 
sociólogo alemán radicaliza sus postulados epistemológicos, dis- 
tanciándose de la idea de los sistemas sociales como sistemas de 
meras acciones humanas, para referirse a ellos como sistemas de 
comunicaciones. Con la apelación a la comunicación se enfatiza 
el aspecto relacional de los eventos sociales. De esta manera, los 
hechos son socialmente significativos como interpretación de 
relaciones humanas y no como sumatoria de conductas indivi- 
duales aisladas.? No obstante, esto no nos impide trazar líneas de 
continuidad en las concepciones luhmamnianas del derecho y de 
los derechos humanos. 


I. EL PUNTO DE PARTIDA: LA SOCIEDAD MODERNA 
COMO SOCIEDAD FUNCIONALMENTE DIFERENCIADA 


LUHMANN procura una fundamentación sociológica de los de- 
rechos humanos que, como tal, evita otorgar a tales derechos 
un carácter ahistórico e innato. En este sentido, sostiene que los 
derechos humanos son una construcción de la sociedad moderna 
funcionalmente diferenciada. ¿Qué quiere decir esto? LUHMANN 
distingue tres momentos de la evolución? de la sociedad, según 
su modo de diferenciación primaria, esto es, el modo en que ellos 
plantean los principales ámbitos de acción o de comunicación que 
los conforman y que denominamos subsistemas. En términos de 


1 Ver N. Luumann, N. (1984). Soziale Systeme: Grundriss einer allgemeinen Theorie. 
FRANKFURT A. M., SuHrKamp. Cf. KNEER, G. y A. NasseH1 (2000). Niklas Luhmanns 
Theorie sozialer Systeme: eine Einfiihrung, Múnchen, Wilhelm Fink. , pp. 81-95. 

2 2. KNEER, G. y A. NasseH1 (2000). Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme: eine Ein- 
fúhrung, Múnchen, Wilhelm Fink, pp. 90 y ss. 

3 Esimportante apartarse acá dela concepción teleológica dela evolución. Laevolución 
social es un proceso de cambio de estructuras sociales que pudo desenvolverse de 
otra manera y que está abierto hacia el futuro. Cf. Luumann, N. (2006). Capítulo 3, 
“Evolución”, La sociedad de la sociedad, México, D. F., Herder, pp. 395 y ss. 

Ver también KneER, G. y A. NasseH1 (2000). Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme: 
eine Einftihrung, Miinchen, Wilhelm Fink., p. 117-120. Ver tambien LuHmann, N. 
(2006). Capítulo 4, “Diferenciación”, La sociedad de la sociedad. México D. F., Herder. 
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NasseHt: “Un tipo dominante o primario de diferenciación se 
plantea para una forma de diferenciación que es característica 
para la totalidad del sistema social, que -si lo podemos expresar 
de este modo heurístico- salta a la vista cuando se observa la 
configuración total de la sociedad en lugar de los detalles que le 
subyacen.”*En este sentido, se hablará de la sociedad diferenciada 
por segmentos, la sociedad diferenciada por estratos y la sociedad 
funcionalmente diferenciada.” 


La sociedad segmentaria se diferencia en subsistemas similares 
(familias, tribus, pueblos) con una organización simple en su in- 
terior y con una muy elemental división del trabajo. Ser parte de 
esta sociedad exige la pertenencia y la constante presencia en estos 
grupos. Un segundo momento de evolución puede observarse 
en el tránsito de la sociedad segmentaria a la sociedad diferen- 
ciada por estratos. Su característica principal es la estratificación 
u ordenación jerárquica de sus diferentes ámbitos o subsistemas 
de comunicación. A diferencia de la sociedad segmentaria, ésta 
presentará una mayor y más compleja división del trabajo con 
una clara distribución de roles, que le permitirán diversificar y 
desarrollar sus tareas de modo más eficiente. De esta manera, toda 
acción social o comunicación podrá clasificarse según el estrato 
social en el que ellas se producen. Por lo demás, los distintos 
campos de acción y la posibilidad de asumir ciertos roles estarán 
preestablecidos por la pertenencia a un estrato determinado. 


Al finalizar la Edad Media, la sociedad por estratos dará paso a la 
sociedad funcionalmente diferenciada, cuyos diferentes ámbitos de 
comunicación pueden contemplarse bajo el criterio de su función 


4 Kneer, G. y A. NasseH1 (2000). Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme : eine Einfiih- 
rung, Múnchen, Wilhelm Fink, pp. 123 y ss. 

5 Fuces, P. (1992). Die Erreichbarkeit der Gesellschaft : zur Konstruktion und Imagination 
gesellschaftlicher Einheit, Frankfurt a.M., Suhrkamp., pp. 71-82. 
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particular y exclusiva respecto de un problema social determinado 
(problema de referencia). 


El tránsito de la sociedad estratificada a la sociedad funcionalmen- 
te diferenciada puede observarse con claridad en los siglos xvI y 
xvi, marcados por las guerras de religión y el surgimiento de los 
Estados nacionales, en los que se comienza a delimitar los ámbitos 
comunicativos de la religión y la política, cada uno con valores 
orientadores inmanentes e independientes. La política ganará su 
independencia y prescindirá de la religión para generar discursos 
o semánticas de legitimación del ejercicio del poder centralizado 
en cabeza del Estado. A su vez, el Estado se hará al monopolio 
de la fuerza y apelará al concepto de soberanía para afirmar su 
independencia respecto de otros Estados, y su supremacía en un 
territorio determinado. La política se erigirá entonces como el 
ámbito del ejercicio del poder para la producción de decisiones 
colectivamente vinculantes. Su relevancia como sistema social no 
se determinará en razón de su bondad o maldad, según preceptos 
religiosos, como en la posibilidad de reconducir la orientación 
colectiva de conductas a una instancia de ejercicio del poder. De 
otro lado, la religión limitará sus discursos sobre los problemas 
de experiencia y conocimiento, cuya explicación trasciende la 
razón. De esta forma, la religión orientará sus comunicaciones en 
referencia a lo que es y no es “observable” .* 


Tal y como ocurre con la separación entre religión y política, en 
la sociedad moderna puede observarse una progresiva diferen- 
ciación de los ámbitos de la economía, la educación, la ciencia 
o el derecho. La economía se confrontará con el problema de la 


6 LuHmann, N. (1986). Okologische Kommunikation: kann die moderne Gesellschaft 
sich auf ókologische Gefáhrdungen einstellen? Opladen, Westdeutscher Verl., pp. 
183 y ss. También, Corsi GIANCARLO, E. E., BARALDI CLAUDIO (1996). Glosario sobre 
la teoría social de Niklas Luhmann, México, D. F, Anthropos Editorial. 
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escasez, y sus comunicaciones tendrán relevancia en tanto que 
se planteen en términos de tener o no tener, o de poder pagar y 
no poder pagar”. La ciencia, por su parte, tendrá la función de 
construir conocimiento, y sus comunicaciones distinguirán entre 
verdadero y falso*. Finalmente, el derecho reivindicará la función 
de aseguramiento de expectativas frente a su posible o actual 
decepción, y sus comunicaciones se manifestarán en los términos 
de aquello que se conforma o que no se conforma con derecho”. 
En el siguiente aparte nos ocuparemos de la función del derecho 
y de su relación con el sistema político. La comprensión de estos 
aspectos resulta imprescindible para una teoría luhmanniana de 
los derechos humanos. 


TI. LA FUNCIÓN DEL DERECHO COMO SISTEMA SOCIAL 
Y SU RELACIÓN CON LA POLÍTICA! 


La diferenciación sostenida por Lunmann entre los sistemasjurídico 
y político es quizá uno de los puntos más sensibles y criticados por 
diferentes sectores de la teoría del derecho.1! En efecto, muchos 
argumentos hablan a favor de la unidad del discurso político con 
el jurídico, o de la reducción del segundo en el primero. ¿Acaso la 
producción y la aplicación de las normasjurídicas no contienen, en 
últimas, juicios de valor que son expresión de grupos de intereses? 


7 LuHmann, N. (1986). Okologische Kommunikation : kann die moderne Gesellschaft 
sich auf ókologische Gefáhrdungen einstellen? Opladen, Westdeutscher Verl., pp. 
101 y ss. 

8 Ibíd., pp. 150 y ss. 

9 Ibíd., pp. 124 y ss. 

10 Para un estudio completo de relación entre derecho y política a partir de la teoría 
de los sistemas de LUHMANN, en contraste con la teoría del discurso de HABERMAS, 
ver Neves, M. (2000). Zwischen Themis und Leviathan: Eine schwierige Beziehung. Eine 
Rekonstruktion des demokratischen Rechtsstaates in Auseinandersetzung mit Luhmann und 
Habermas, BADEN-BADEN, NOMOS. 

11 Para una aproximación general a la discusión sobre la separación o la unidad entre 
derecho y política ver: ZAMBONI, M. (2008). Law and politics : a dilemma for contemporary 
legal theory, Berlin, Springer. 
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¿Acaso las normas jurídicas no son un mecanismo de ejercicio del 
poder por la política? Con todo, el observadortampoco puede pasar 
por alto el empeño con el que ciertos actores reivindican un ámbito 
independiente para el derecho. No solo no se espera sino que se 
prohíbe a los tribunales, en virtud del mandato de sujeción a la 
ley, basar sus decisiones en argumentos de conveniencia o en sus 
preferencias políticas particulares. Por otro lado, nadie espera que 
el legislador motivesus actosen argumentos de constitucionalidad, 
como en la conveniencia de adoptar cierta disposición.!? Como 
no puede ser de otro modo, LUHMANN defiende la independencia 
del derecho respecto de la política, en virtud de su especificación 
funcional. A continuación, se presenta una breve descripción de 
la función del derecho y su relación con la política. 


La interacción social o la comunicación se hacen posibles y se 
orientan gracias a la mutua atribución de expectativas sobre las 
posibles acciones de los participantes. Una compraventa como 
proceso social solo resulta posible allí donde se espera obtener 
un objeto a cierto precio anunciado y se espera a su vez el pago, 
a cambio de entregar el objeto. Ahora bien, resulta fácil observar 
que buena parte de las acciones o comunicaciones transcurren sin 
necesidad de explicitar estas expectativas. Estas podrán, sin em- 
bargo, problematizarse en la consideración de una posible o actual 
decepción. Este evento plantea dos alternativas de acción.!* En el 
primer caso, se modifica la expectativa y, en consecuencia, se adapta 
el comportamiento para sucesos futuros. Así, frente a la decepción 
por no recibir un correo nacional en un período prometido de tres 
días, después de su envío, puedo adaptar mis expectativas para 
recibir en el futuro las cartas en un período mayor. En el segundo 
caso, se puede insistir en la expectativa, con la intención de no 


12 Cf. Lummann, N. (2002). El derecho de la sociedad, México, D. E, Universidad Ibe- 
roamericana,, p. 483. 
13 Cf. Lunmann, N. (1987). Rechtssoziologie, Opladen, Westdeutscher Verl., pp. 53 y ss. 
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modificar el comportamiento hacia el futuro. De esta manera, a 
pesar de obtener el correo de manera atrasada, decido mantener la 
confianza de recibir en el futuro cartas a tiempo. Inclusive puedo 
comunicarme con la oficina postal encargada con el objeto de hacer 
un llamado de atención para que en el futuro tal evento no se repita. 


A las expectativas modificables se les denomina expectativas 
cognitivas. Ellas denotan la disposición social de aprender y de 
adaptarse hacia el futuro.!* A las expectativas que se mantienen se 
les designa expectativas normativas. En relación con las primeras, 
estas denotan poca disposición al aprendizaje o a la adaptación, a 
pesar de la decepción. Las expectativas normativas terminan por 
limitar el ámbito de conductas posibles generando así una base 
de confianza que, a pesar de las incertidumbres futuras, permita 
tomar decisiones presentes.!* 


El derecho se encuentra, pues, en el ámbito de las expectativas 
normativas. Es ahí donde debe situarse el elemento determinante 
de su función: la estabilización contrafáctica de expectativas, O 
bien, su aseguramiento frente a decepciones actuales o futuras. 
Por supuesto, no todas las expectativas normativas hacen parte 
del sistema del derecho. El derecho selecciona solo aquellas ex- 
pectativas que resultan problemáticas y que por eso exigen su 
estabilización explícita.** “En concreto, se trata de la función de 
estabilización de las expectativas normativas a través de la regu- 
lación de la generalización temporal, objetual y social. El derecho 
permite saber cuáles expectativas tienen un respaldo social (y 
cuáles no). Alexistir esta seguridad que confieren las expectativas, 
uno se puede enfrentar a los desencantos de la vida cotidiana.” 


14 Cfr. Ibíd., pp. 40-50. 

15 Cfr. Ibíd., pp. 40 y ss., ver también Luumann, N. (2002). El derecho de la sociedad, 
México, D. F., Universidad Iberoamericana. 

16 Cfr. p.19. 

17  Ibíd., pp. 188-189. 
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En la sociedad funcionalmente diferenciada, el derecho se es- 
tructura como un sistema independiente que reclama la función 
principal de asegurar expectativas. Para ello, generará sus propias 
semánticas (argumentaciones jurídicas basadas en programas 
jurídicos, esto es, en leyes, contratos, jurisprudencia, doctrina, 
prácticas sociales, experiencias pasadas, etc.)'* que le permitan 
establecer bajo qué condiciones tiene lugar la decepción de una 
expectativa normativa que debe reafirmarse. De esta manera, las 
comunicaciones con relevancia jurídica serán aquellas que de- 
claren la inconformidad o la conformidad con el derecho, por la 
satisfacción o la decepción de una expectativa normativa. A estas 
comunicaciones se les atribuye así los valores binarios derecho/ 
no derecho.!? Por lo demás, en la necesidad de argumentación y 
dejustificación desus operaciones, el derecho generará programas 
para determinar los casos en que la declaración de una expecta- 
tiva normativa viola otras expectativas normativas. Se trata de 
programas que permiten determinar cuándo se puede esperar 
normativamente una expectativa normativa y, en últimas, cuán- 
do una declaración de “derecho” o “no derecho” se conforma o 
contraviene el derecho. 


Usualmente, se asocia la función del derecho con la función de 
control de conductas. LUHMANN acepta que el derecho, en efecto, 
al asegurar expectativas, puede encausar comportamientos. Con 
todo, esto es solo una consecuencia secundaria y, si se quiere, 
accidental al derecho. “Si la función del derecho consistiera en 
asegurar la ejecución (o la omisión) de la acción indicada, la ins- 


18  Ibíd., cap. 4. “Codificación y programación”, pp.223 y ss. Para una definición general 
del término programa en LUuHMANN, ver Corsi GIANCARLO, E. E., BARALDI CLAU- 
DIO (1996). Glosario sobre la teoría social de Niklas Luhmann, México, D. E, Anthropos 
Editorial. 

19 Cf. Lummann, N. (2002). El derecho de la sociedad, México, D. E, Universidad Ibe- 
roamericana, pp. 223 y ss. 

20  Ibíd., pp. 201 y ss. 
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titución jurídica fáctica sería todo el tiempo responsable, pero por 
su ineficiencia.”?! La función primaria de control de conductas 
no deberá buscarse entonces en el derecho, como si en la política. 


La función de la política está relacionada con la producción de 
decisiones colectivamente vinculantes que pueden serimpuestasa 
través del ejercicio del poder. En la sociedad moderna, el ejercicio 
de esta función se hace posible gracias a la centralización del poder 
en el Estado. Así, de cara a su función, la política determinará sus 
argumentos para indicar quién toma y puede imponer decisiones 
colectivamente vinculantes. “El poder político se articula en un 
poder indicativo superior que amenaza con carácter obligatorio. 
En cuanto las tendencias políticas de una decisión que vincula 
colectivamente, se integran a un interruptor que transforma las 
luchas de planeación en decisiones realizables, entonces se puede 
obligar a su cumplimiento.”? 


No obstante su diferenciación, el derecho y la política tienen una 
intensa relación. LUHMANN se refiere a una relación parasitaria para 
denotar el carácter diferenciado y a la vez dependiente de uno y 
otro ámbito”. De esta manera, el derecho precisará de la política 
para imponer sus expectativas. “El derecho no puede estar conti- 
nuamente diciendo: usted tiene razón, pero desgraciadamente no 
podemos ayudarle. Tiene que ofrecer por lo menos sustitutos del 
cumplimiento de lo exigido (multas, indemnizaciones...) y tener 
la capacidad de imponerlos.”2* Asimismo, el derecho hará valer 
su carácter en aquellos casos en que las decisiones de la política 
decepcionan las expectativas normativas de grupos afectados. 
Por otro lado, la política se apoyará y confiará en las expectativas 


21  Ibíd, p.210. 
22  Ibíd,, p. 208. 
23 — Ibid, p. 492. 
24 Ibid, p.210. 
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normativas de la sociedad para ampliar y diversificar sus posibi- 
lidades de acción e, incluso, para evaluar las probabilidades de 
resistencia frente a sus propias decisiones. 


TIT. EL CONCEPTO DE PERSONA Y EL PRINCIPIO DE INCLUSIÓN 
UNIVERSAL EN LA SOCIEDAD FUNCIONALMENTE DIFERENCIADA 


Debe tenerse en cuenta que el ser humano tiene una relevancia 
parcial en la concepción luhmanniana de los sistemas sociales.2 
En otras palabras, la explicación de la interacción prescinde de 
ciertos aspectos de la existencia humana que no son relevantes 
para llevar a cabo su cometido. De esta manera, los procesos psí- 
quicos o fisiológicos, que también pueden considerarse como una 
propiedad del ser humano, son dejados de lado al momento de 
describir la acción social.?2? En todo caso, estos procesos pueden 
considerarse en la comunicación como condiciones que la hacen 
posible. LUHMANN prescindirá del concepto de “ser humano” y se 
restringirá al de “persona”, para denotar ese aspecto relacional 
del hombre frente a otros hombres; es decir, su aspecto social. En 
términos algo más abstractos, la persona es considerada como un 
punto de atribución de la comunicación.” En últimas, la condición 
de persona se refiere a la condición de participar en los procesos 
comunicativos, en calidad de fuente y destinatario de expectativas. 
Esta idea resulta más clara al contemplar el concepto de persona 
en el marco de la teoría de los roles sociales, según la cual, las per- 
sonas son contempladas como portadoras de un rol que condensa 
un grupo de expectativas específicas socialmente reconocidas. 


25 Cf. Luumann, N. (1995). “Inklusion und Exklusion”. Soziologische Aufklárung 6. Die 
Soziologie und der Mensch. N. LuHmAnn. Opladen, Westdeutscher Verlag: pp. 237-264. 
Fuchs, P. (2003). Der Eigen-Sinn des Bewusstseins: die Person, die Psyche, die Signatur. 
Bielefeld, Transcript., pp. 24-30 

26 Cfr, p.25. 

27 Cfr. KneER, G. y A. NasseH1 (2000). Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme: eine 
Einfiihrung. Múnchen, Wilhelm Fink, p. 157. Ver también Fuchs, P. (2003). Der Eigen- 
Sinn des Bewusstseins : die Person, die Psyche, die Signatur. Bielefeld, Transcript., p. 22. 
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La condición de participación en las comunicaciones y la posibili- 
dad de constituirse en persona se denota a través del concepto de 
inclusión.? Con todo, las condiciones de inclusión dependen del 
tipo de diferenciación primaria en cada momento de la sociedad. 
En la sociedad de tipo segmentario la persona es incluida en su 
totalidad por cada subsistema. La totalidad de las dimensiones 
de la existencia individual es comprendida por su pertenencia 
a cierto ámbito determinado. Por ejemplo, la pertenencia a una 
cierta casta, a una cierta corte o a un cierto grupo determinará los 
roles a los que una persona accede, con quién debe casarse, qué 
tipo de educación tendrá e, incluso, a qué bienes accederá. Con 
el tránsito a la sociedad diferenciada, la pertenencia a ciertos es- 
tratos dejará de ser criterio determinante para la participación en 
ciertos ámbitos sociales y para el desempeño de algunas tareas. El 
surgimiento de subsistemas funcionalmente diferenciados marca 
la apertura de los principales subsistemas sociales a todos los 
miembros de la sociedad y, con ello, la inclusión de la persona en 
todos los ámbitos sociales. 


El principio de inclusión de todos en todos los sistemas funcionales: 
según esto, cada persona debe poder obtener el acceso a todos los 
círculos funcionales. Cada uno debe tener capacidad jurídica, debe 
poder fundar una familia, ejercer o porlo menos controlar de manera 
conjunta el poder político; cada uno debe poder educarse en colegios, 
en caso de necesidad tener asistencia médica, poder participar en el 
tráfico económico. El principio reemplaza aquella solidaridad que 
se basa en el hecho de que un individuo solo pertenece a un grupo. 
La inclusión universal es idealizada a través de postulados de valor 
como la libertad y la igualdad. Ella no se encuentra de ningún modo 
indeterminada y mucho menos igualmente repartida, pero gracias 


28 Para una teoría sistémica de la inclusión, STICHWEH, R. y P. WinDoLr (2009). Inklusion 
und Exklusion: Analysen zur Sozialstruktur und sozialen Ungleichheit, Wiesbaden, VS 
Verlag fúr Sozialwissenschaften. Ver Luumann, N. (1995). “Inklusion und Exklusi- 
on”. Soziologische Aufklárung 6. Die Soziologie und der Mensch. N. Lunmann. Opladen, 
Westdeutscher Verlag, pp. 237-264. 


26 NIKLAS LUHMANN 


al principio de diferenciación de la sociedad, ya no se encuentra 
preestablecida.” 


La sociedad diferenciada muestra una apertura para la consti- 
tución de la persona a través de su inclusión en diversas esferas 
sociales. A su vez, las diferentes posibilidades de combinación 
de la participación en los distintos ámbitos de la comunicación 
permitirán la constitución de una individualidad particular. Esta 
apertura se formulará al modo de una exigencia de inclusión para 
la individualidad y, en últimas, al modo de una expectativa de 
inclusión que debe ser garantizada. 


TV. CONCEPCIÓN GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 
EN NIKLAS LUHMANN 


Los derechos humanos son precisamente expresión de este prin- 
cipio general de inclusión con aspiraciones y reivindicaciones 
para la constitución de la persona individual en la sociedad. 
Desde el punto de vista del derecho, estos aseguran expectativas 
de inclusión” frente a posibles comunicaciones excluyentes. Si se 
quiere, garantizan el cumplimiento de las condiciones que hacen 
posible la inclusión en diversos sistemas sociales. Los derechos 
de libertad, de igualdad o, incluso, el derecho a la vida, se ga- 
rantizan, en tanto que se reconoce en sus ámbitos de protección, 
las condiciones necesarias para la inclusión. De otro lado, los 
derechos humanos, al garantizar la inclusión como participación 
en los diversos ámbitos, posibilitan la subsistencia de la sociedad 
como sociedad funcionalmente diferenciada. No solo favorecen 
el enriquecimiento y la diversificación de los subsistemas sociales 


29  LuHmann, N. (1980). Gesellschaftsstruktur und Semantik : Studien zur Wissenssoziologie 
der modernen Gesellschaft, Frankfurt a.M., Suhrkamp., p. 30 (mi traducción). 

30 Cfr. Neves. M. (2004). “La fuerza simbólica de los derechos humanos” Revista Doxa, 
Cuadernos de Filosofía del Derecho, vol. 27, pp. 140-180. 
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al asegurar la inclusión, sino que protegen la independencia de 
los mismos frente a aquellas decisiones provenientes de otros 
ámbitos.*! Por ejemplo, a través del derecho a la educación, el 
sistema del derecho garantizará que las decisiones de exclusión 
o inclusión se sujeten solo a los criterios propios del sistema de 
comunicaciones sobre educación. De este modo, el derecho a la 
educación asegura que el acceso a la condición de estudiante 
dependa solo de su desempeño y no de su capacidad económica 
o de su posición social. La comunicación con efectos excluyentes 
y la eventual absorción de un sistema por otro se hace patente, 
sobre todo, en el ejercicio de la política. Es así como los derechos 
humanos, en su sentido jurídico estricto, pueden concebirse como 
límite de la política y como posibilidad de disenso frente a las 
exclusiones provocadas por la actividad o inactividad del sistema 
político y, por supuesto, del Estado. Con todo, no se podrá olvidar 
que estos derechos, dado su carácter jurídico, estarán remitidos a 
la política para su realización y cumplimiento. 


V. Los TEXTOS PRESENTADOS EN ESTE LIBRO 


Las anteriores líneas pueden comprenderse como un complemento 
a los tres textos de LUHMANN traducidos en este libro. A la vez, 
estos tratan de manera más profunda ciertos aspectos nodales que 
arriba simplemente se esbozaron. 


En su texto “Dos caras del Estado de Derecho” (Zwei Seiten des 
Rechtsstaates) 2, Lu4HMANN trata de nuevo la relación entre derecho 
y política por medio del análisis del concepto de “Estado de dere- 


31  Lunmann, N. (1974). Grundrechte als Institution : ein Beitrag zur politischen Soziologie, 
Berlin [-West], Duncker und Humblot., pp. 51 y ss. 

32  Lunmann, N. (1989). “Zwei Seiten des Rechtsstaates.” Conflict and Integration. Com- 
parative Law in the World Today: The 40th Anniversary of The Institute of Comparative 
Law in Japan, Chuo University, 1988, Tokyo 1989, pp. 493-506. 
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cho”. Dicho concepto denota la relación parasitaria* y diferenciada 
de los dos sistemas. De esta manera, la actividad del Estado podrá 
apreciarse desde dos perspectivas: con los lentes de la política y el 
derecho, que ponen en evidencia funciones diferenciadas. Desde el 
punto de vista de la política, se privilegiará el carácter coercitivo y 
vinculante de las comunicaciones proferidas por el Estado. En su 
carácter político se legitimarán a sí mismas con argumentos políticos 
basados, ante todo, en la facultad para ejercer un poder centralizado. 
Con todo, tales comunicaciones deberán asumir la forma de leyes 
para denotar que tales decisiones no son absolutamente arbitrarias y 
pueden ser juzgadas desde el punto de vista jurídico. Por otro lado, 
desde la perspectiva del derecho, se enfatizará aquella expectativa 
que es objeto de la comunicación y que debe asegurarse como expec- 
tativa normativa. En su condición jurídica, la comunicación solo se 
basará en comunicaciones jurídicas. Se legitimará con argumentos 
que establecerán el carácter normativo de cierta expectativa, y que 
se sustentarán en el hecho de que esta expectativa normativa, a su 
vez, puede esperarse normativamente: yo puedo esperar legalmente 
atención médica, porque a su vez lo puedo esperar constitucional- 
mente, con base en el derecho ala vida digna. Sin embargo, el derecho 
se remitirá a la política para su cumplimiento y su realización. (De 
nada le sirve al derecho llamar la atención sobre la violación de los 
derechos humanos y otorgar carácter jurídico alos mandatos de good 
governance, si no se toman las decisiones políticas y no se ejerce un 
poder efectivo para su cumplimiento). En los términos de LUHMANN, 


desde la perspectiva del político, el Derecho sigue siendo un ins- 
trumento para la planificación y ejecución de la política y, desde 
la perspectiva del jurista, el Derecho sigue siendo una forma de 
limitación de la política y de evitación del uso arbitrario del poder. 
Sin embargo, desde la perspectiva de un tercero observador, desde 


33  Lummann, N. (2002). El derecho de la sociedad, México, D. F., Universidad Iberoame- 
ricana, p. 492. 
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la perspectiva del sociólogo, estas dos perspectivas son complemen- 
tarias, son dos caras del Estado de Derecho. La idea del Estado de 
Derecho formula aquel límite entre política y Derecho en el que los 
políticos, como en un espejo, solamente ven las posibilidades de la 
política y los juristas, como en un espejo en la otra cara del espejo, 
solamente ven las posibilidades del Derecho.?* 


En el texto “La paradoja de los derechos humanos y tres formas 
de su desarrollo” (Das Paradox der Menschenrechte und drei Formen 
seiner Entwicklung) sostiene LUHMANN que la fundamentación de 
los derechos humanos, tras la caída de las doctrinas de derecho 
natural, no debe buscarse en algún principio externo universal 
sino, en la paradoja que subyace a su afirmación. Los derechos 
humanos sólo aparecen a la luz cuando son violados, cuando se 
llama la atención sobre las expectativas que estos comprenden, 
y se reconoce su carácter normativo. LUHMANN muestra que esta 
paradoja, antes de presentarse de modo tan claro, adoptó, en los 
últimos 300 años, modos de expresión más disimulados. Bajo la 
doctrina del contrato social, los derechos humanos aparecen como 
aquellos derechos naturales que sobreviven a las limitaciones que 
impone el contrato social, sin los cuales el contrato social tampoco 
existiría.5 Después de la decadencia de las doctrinas contrac- 
tualistas, esta paradoja se atenúa a través de la positivización de 
los derechos en cuestión, por medio de la cual se reconocerá el 
carácter prepositivo de tales derechos. Por último, la paradoja se 
revelará del modo arriba expuesto, y se mostrará la existencia de 
los derechos humanos en virtud de los reclamos y del acto de su 
reconocimiento en una situación de violación.* 


34  LUHMANN, N. (1989). “Zwei Seiten des Rechtsstaates.” Conflict and Integration. Compara- 
tive Law in the World Today: The 40th Anniversary of The Institute of Comparative Lat in 
Japan, Chuo University, 1988, Tokyo 1989, pp. 493-506, p. 502, Nuria Pastor (trad.). 

35  LuHmannN, N. (1995). “Das Paradox der Menschenrechte und drei Formen seiner 
Enfaltung”. Die Soziologie und der Mensch. N. LuHmaANnn. Opladen, Westdeutscher 
Verlag. V.Bd. 6, pp. 229-236. 

36 Cfr, ibíd., p. 234. 
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Finalmente, en el texto “¿Hay todavía en nuestra sociedad normas 
irrenunciables?” (Gib es in unserer Gesellchaft noch unverzichtbare 
Normen?)” LuHmanN lleva la discusión sobre la fundamentación 
de los derechos humanos a terrenos que ponen a temblar la misma 
concepción del derecho como sistema diferenciado. Como se acaba 
de observar, la justificación de los derechos humanos no depende 
tanto de la apelación a un valor absoluto superior, como del reco- 
nocimiento de su inviolabilidad en los casos concretos en que han 
sido afectados. Buena parte de las reivindicaciones concretas de 
uno o de varios derechos humanos como expectativas normativas 
irrenunciables resulta indiscutible. Con todo, hay situaciones, 
casos trágicos, en los que defender la irrenunciabilidad de ciertas 
expectativas básicas resulta muy problemática. LUHMANN no puede 
plantear esta situación en términos más radicales. 


Imagínense que ustedes son oficiales de policía de alto rango. En su 
país —y este podría ser, en un futuro no demasiado lejano, también 
Alemania- hay muchos terroristas de izquierdas y de derechas, cada 
día hay asesinatos, incendios, homicidio y daños para numerosos 
personas ajenas al problema. Imagínese que usted captura al líder 
de uno de esos grupos. Si lo torturara, podría probablemente salvar 
la vida de muchos seres humanos —diez, cien, mil, podemos variar 
el caso—. ¿Lo haría?%, 


El jurista familiarizado con las regulaciones de derechos huma- 
nos”, en primera instancia, responderá con un NO categórico. La 


37  Lunmann, N. (2008). Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen. 
Die Moral der Gesellschaft, D. Horster. Frankfurt am Main, Suhrkamp, pp. 228-254. 
38  Ibíd., p. 228, Nuria Pastor (trad.). Este ejemplo es comúnmente conocido como 
el “ticking time bomb scenario”, utilizado de forma frecuente en debates éticos y 
especialmente en el debate sobre prohibición absoluta de la tortura en el marco de 
amenazas terroristas. 
39 Convención contra la tortura, artículo 2: 
1. Todo Estado Parte tomará medidas legislativas, administrativas, judiciales o de 
otra índole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté 
bajo su jurisdicción. 
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tortura está absolutamente prohibida. ¿Qué ocurre, sin embargo, 
con las vidas de personas inocentes que se afectarían en caso de 
explotar la bomba? ¿No tienen estas un derecho a ser protegidas? 
Se podrá pensaren “admisión dela tortura portribunales vigilados 
internacionalmente, vigilancia por medio de cámaras de la escena 
criminal en Ginebra o en Luxemburgo, control remoto mediante 
telecomunicación, desplazamiento de la distinción de conformidad 
a Derecho / contrariedad a Derecho a la opción de la víctima de 
ser un héroe o un traidor.” Para LUHMANN se trata en general de 
soluciones no demasiado satisfactorias. Con todo, según el mismo 
LUHMANN ”... tampoco es satisfactorio no hacer nada y sacrificar 
a inocentes al fanatismo de los terroristas.” 


Desde el punto de vista sociológico, más allá del innegable hecho 
de tener que decidir, resulta fructífero analizar el problema que 
este tipo de decisiones comporta para el derecho como sistema de 
expectativas normativas. La cuestión se centra sobre el carácter 
jurídico que pueda atribuírsele a esta decisión, teniendo en cuenta 
que esta conlleva inevitablemente la renuncia de una “expectativa 
irrenunciable”. El carácterjurídico de la decisión podrá sostenerse, 
por un lado, acudiendo a argumentos encaminados a asegurar los 
derechos de quienes se afectan conlabomba. En el plano abstracto, 
se mantendría la irrenunciabilidad general de los derechos huma- 
nos, y en el plano concreto, se optaría por una de las expectativas 
irrenunciables. Por otro lado, se podrá apelar a una norma de 
competencia para solucionar el problema. “El otro extremo es la 


2.En ningún caso podrán invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra 
o amenaza de guerra, inestabilidad política interna o cualquier otra emergencia pública 
como justificación de la tortura. 

3. No podrá invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad 
pública como justificación de la tortura. 

Tomado de http: / /www2.ohchr.org/ spanish /law / cat.htm 

40  LUHMANN, N. (1993). Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen? Hei- 
delberg, C. E. Múller Juristischer Verlag, p. 249, Nuria PasTOR (trad.). 
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necesidad absoluta de esta norma: independientemente de cómo 
se restrinja la decisión mediante las normas jurídicas, la última 
incertidumbre (en la interpretación jurídica, o en la determinación 
de los hechos) sólo se puede descartar por medio de una norma 
de competencia.”*! Con todo, podrá considerarse que tal decisión, 
y la renuncia que ella comporta, en últimas no es más que un 
acto soberano de tipo político. Según NieLs WERBER, LUHMANN 
describé aquí el “estado de excepción” en el que se difumina la 
diferencia del derecho y la política. Según éste, la independencia 
del derecho parece solo sostenible en casos normales, en los se 
pueden encontrar argumentos o programas indiscutibles para 
orientar sus decisiones.* En el caso trágico, el derecho al no tener 
otra alternativa que apoyarse en una norma de competencia, baja 
su cabeza para ponerse en manos de una “decisión soberana”, 
sacrificando su independencia como subsistema diferenciado.* 
La discusión en este punto está abierta. No queda más que invitar 
a la lectura de los textos que se presentan a continuación. 


Lurs FELIPE VERGARA PEÑA** 
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CAPÍTULO PRIMERO 


DOS CARAS DEL ESTADO DE DERECHO* 


Título original: “Zwei Seiten des Rechtsstaates”, en Conflict and Integration. Compara- 
tive Law in the World Today: The 40 Anniversary of The Institute of Comparative Law in 
Japan, Chuo University, 1988, Tokyo 1989, pp. 493-506. Nuria Pastor Muñoz (trad.), 
doctora en Derecho. 


El concepto de Estado de Derecho marca una importante tradición 
de la historia constitucional alemana y, si se incluye la “rule of 
law”, de toda la concepción constitucional europeo-americana. 
En vista de la importancia de esta idea, en un principio puede 
sorprender que la definición de la forma del Estado del artículo 
20 dela Ley Fundamental no mencione expresamente el concepto 
del Estado de Derecho!. La República Federal Alemana no se 
describe a sí misma explícitamente como Estado de Derecho. 
Sin embargo, del hecho de que rige una ley constitucional que 
somete toda la actividad del Estado al Derecho y que regule la 
creación del Derecho, incluida la misma legislación constitucio- 
nal, se concluye que una definición adicional del Estado como 
Estado de Derecho habría sido superflua y desconcertante?. 
Solamente se habría podido hacer hincapié en lo que ya rige de 
todos modos. Ello no ha ocurrido en interés de un uso austero 
de los medios regulativos. No habría aportado nada nuevo, sino 
que, en todo caso, habría conducido a preguntas sobre el sentido 
de tal añadidura. 


1 El art. 20 apdo. 1 de la Ley Fundamental dispone: “La República Federal Alemana 
es un Estado federal democrático y social” (Die Bundesrepublik Deutschland ist ein 
demokratischer und sozialer Bundesstaat) [N. de la T.]. 

2 Se discute sobre si habría objeciones de principio, por ejemplo, lógicas, contra tal 
autorreferencia. Véase H. L. A. Hart, Self-referring Laws (1964), citado según el mismo, 
Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, 1983; Carl Freidrich OrHUns. “Ist der 
Rechtspositivismus logisch múglich?”, Neue Juristische Wochenschrift, 21 (1968), pp. 
1745-1752; ALF Ross, “On Self Reference as a Puzzle in Constitutional Law”, Mind 
78 (1969), pp. 1-24. 
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Si bien el concepto es, desde una perspectiva estrictamente jurídi- 
ca, prescindible, ello no nos ahorra el análisis político e histórico. 
Desde el punto de vistajurídico, toda decisión estatal está atada al 
Derecho. Es posible que a tal decisión se le concedan importantes 
márgenes de libertad (por ejemplo, en el marco de la doctrina de 
las “political questions”), pero tiene que estar por lo menos jurí- 
dicamente permitida. Ahora bien, en principio esto no es nada 
especial, pues, conforme a la comprensión moderna, es algo que 
rige para todo comportamiento. No hay hechos jurídicamente no 
regulables. El Derecho es un sistema autónomo funcional de la 
sociedad que determina por sí mismo aquello que regula y que 
somete todos los supuestos de hecho sobre los que comunica al 
código binario conforme a Derecho / contrario a Derecho [Recht/ 
Unrecht]?. Cuando en el sistema jurídico se comunica sobre el 
comportamiento, la pregunta que al fin y al cabo es decisiva es si 
el comportamiento es conforme a Derecho o contrario a Derecho. 
Esto es válido en unos términos que habrían resultado extrema- 
damente insólitos para sociedades antiguas, también para com- 
portamientos en la casa, esto es, por ejemplo, para la educación 
de los niños. Esto también rige (aunque, en ese caso, ello no es 
nada especial) para el comportamiento de los dirigentes políticos. 
Si el mandato del Estado de Derecho fuera una norma, tal norma 
solamente confirmaría lo que ya rige de todos modos. El Derecho 
solamente volvería a decir sobre sí mismo que él rige y que rige 
incluso en el caso de que los dirigentes políticos tuvieran el poder 
de quebrantar el Derecho. 


El Estado de Derecho, ¿una trivialidad?, ¿una tautología?, ¿la mera 
repetición de la afirmación de que es Derecho lo que es conforme 
a Derecho? Así es, en efecto, pero esta realidad constituye, vista 


3 Véase (al mismo tiempo, como base teórica para lo que sigue) Niklas Luumann. “Die 
Einheit des Rechtssystems”, Rechtstheorie, 14 (1983), pp. 129-154; íD., “Die Codierung, 
des Rechtssystems”, Rechtstheorie, 17 (1986), pp. 171-203. 
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desde un punto de vista sociológico, un hecho extremadamente 
insólito y quizá es esa la razón por la que se ha considerado ne- 
cesario afirmar la tautología con énfasis. 


Por consiguiente, en un primer paso tenemos que analizar con más 
detalle qué es lo que otorga a la tautología del Estado de Derecho 
este alcance y, dónde está, desde un punto de vista sociológico, 
el problema. 


Evidentemente, no se trata del problema de la insuficiente apli- 
cación del Derecho, no se trata de lo que recientemente se ha 
denominado “implementación”. Mucha gente, pese a estar en su 
derecho, no ejercita acciones por muchos motivos muy diversos. 
La justicia penal se vería colapsada si tuviera que enjuiciar todos 
los delitos?. La ejecución de muchos programas políticos reves- 
tidos de forma jurídica fracasa por dificultades prácticas?. Uno 
se puede enojar por esto. Por otra parte, uno también se enoja 
por la “juridificación””, considera, incluso, que las razones de las 
dificultades de aplicación se encuentran en la profusión de leyes. 
Así, hay al mismo tiempo demasiado Derecho y demasiado poco 
Derecho —una queja que, por cierto, es muy antigua en la tradi- 


4 Cfr. solamente los datos empíricos en ERHARD BLANKENBURG. “Die Mobilisierung von 
Recht: Uber die Wahrscheinlichkeit des Gangs zum Gericht, die Chance des Erfolgs 
und die daraus folgenden Funktionen der Justiz”, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 1 
(1980), pp. 33-64. 

5 Cfr. Heinrich Porrrz. Uber die Pritventivwirkung des Nichtswissens: Dunkelziffer, Norm 
und Strafe, Túbingen, 1968. 

6 Véase, como resultado de un grupo de proyectos mayor, ReNATE MAYNTZz (ed.). Im- 
plementation politischer Programme: Empirische Forschungsberichte, t. 1, Kónigstein, 1980, 
t. 2, Opladen, 1982. Para un estudio de caso, cfr. GERD WINTER. Das Vollzugsdefizit im 
Wasserrecht: Ein Beitrag zur Soziologie des óffentlichen Rechts, Berlin, 1975. 

7 Una palabra de moda de esta década. Cfr. solamente Rúbicer VoicT (ed.). Verrecht- 
lichung, Kónigstein, 1980; íD. (ed.). “Gegentendenzen zur Verrechtlichung”, Jahrbuch 
fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 9 (1983); FriebricH KuBLER (ed.), Verrechtlichung 
von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritát, Baden-Baden, 1984. 


40 NIKLAS LUHMANN 


ción europea*-. Sin embargo, éste no parece ser el problema del 
Estado de Derecho. 


Hay un hecho históricamente nuevo que se puede definir como 
“diferenciación del sistema jurídico””, de manera paralela a la 
diferenciación de otros sistemas funcionales, por ejemplo, la 
ciencia, la economía, la política, la educación, la religión. Al igual 
que estos otros sistemas, el sistema jurídico también es un sistema 
determinado por su estructura que solamente puede especificar 
mediante sus propias estructuras qué comportamiento es confor- 
me a Derecho y cuál contrario a Derecho, y asume al respecto una 
competencia exclusiva enlasociedad. Laexcepcionalidad histórica 
radica en este desacoplamiento de un sistema funcional que, a la 
vez, pretende tener relevancia universal para todas las cuestiones 
jurídicas. El Derecho determina, exclusivamente con referencia a 
normas jurídicas o a decisiones jurídicas, lo que es Derecho y lo 
que es contrario a Derecho. Esta decisión ya no se puede tomar 
apelando a autoridadesreligiosas o políticas o científicas y tampoco 
se puede alcanzar a partir de textos que no sean específicamente 
jurídicos. Siempre que aparece el problema “conforme a Derecho o 
contrario a Derecho”, el competente es el sistema jurídico -y nadie 
más—. Así, se puede pensar en el legislador o en los tribunales, 
pero también en los abogados, otros órganos de asesoramiento 
jurídico y, sobre todo, en la comunicación cotidiana que se refiere 
al Derecho —por ejemplo, en conflictos con la policía, con los veci- 
nos, en la empresa—. La comunicación sobre el Derecho solamente 
se puede llevar a cabo con referencia a comunicación adicional 
sobre el Derecho. Si se hace esto y en la medida en que esto se 
haga, se participa en el sistema jurídico -sea como lego o como 


8 Cfr. solamente Emeric Crucé. Le nouveau Cynée (1623), citado según la edición de 
Thomas W. BaLch, Philadelphia, 1909, pp. 247 y ss. 

9 Véase NikLas LUHMANN. Die Ausdifferenzierung des Rechts: Beitriige zur Rechtssoziologie 
und Rechtstheorie, Frankfurt, 1981. 


La paradoja de los derechos humanos 41 


jurista, sea como político o como manager o como azafata que se 
niega a servir más alcohol y, al hacerlo, se acoge a su facultad de 
decisión o a un precepto-—. 


Solamente los desarrollos más recientes en el marco de la teoría de 
los sistemas hacen que sea posible dara esta interpretación unabase 
teóricainequívoca!'. Aquellos posibilitan una explicación del siste- 
ma jurídico como un contexto de comunicación operacionalmente 
cerrado y, a la vez, informacionalmente abierto, que se diferencia y 
delimita mediante sus propias operaciones en un entorno social y, 
al mismo tiempo, determina en qué aspectos se deja influir por su 
entorno. El sistema está especificado exclusivamente mediante sus 
propias estructuras. No hay un derecho que se pudiera introducir 
desde fuera en el sistema y, por otra parte, tampoco un derecho 
que pudiera ser exportado desde el sistema al entorno. Todas las 
comunicaciones queson procesadasjurídicamente son procesadas 
en el sistema, se han de basar en el recurso al Derecho ya existente 
y, de este modo, contribuyen a la reproducción del Derecho. Pero 
precisamente porque ello es así el sistema puede reaccionar frente 
a todas las comunicaciones que puede tratar internamente como 
problema jurídico —al igual que el cerebro, es, ciertamente, un 
sistema nervioso operacionalmente cerrado de manera absoluta 
que, en el nivel de sus propias operaciones, no mantiene ninguna 
clase de contacto con el entorno, pero que precisamente por ello 
puede procesar de manera complejísima muy pocas irritaciones 
(por ejemplo, las fotoquímicas) provenientes su entorno-. 


10 Cfr. por ejemplo, Warren S. McCuLLocH. Embodiments of Mind, Cambridge, Mass. 
1965; HumBErTO R. MATURANA / FRANCISCO J. VARELA, Autopoiesis and Cognition: The 
Realization of the Living, Dordrecht, 1980; Francisco J. VARELA. Principles of Biological 
Autonomy, New York, 1979; Heinz von FoERsTER, Observing Systems, Seaside, Cal., 1981; 
NikLas LUHMANnN. Soziale Systeme: Grundrif einer allgemeinen Theorie, Frankfurt, 1984. 
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TI 


El hecho, inicialmente difícil de comprender, de que la idea del 
Estado de Derecho parece expresar una tautología trivial se pue- 
de esclarecer con esta base teórica y con ella podemos al mismo 
tiempo aclarar el contexto histórico en el que esta idea ha adqui- 
rido una dirección específica. Por de pronto, “Estado de Derecho” 
no significa otra cosa que el Derecho rige porque rige, también 
para la política. También la política está sometida al Derecho. El 
significado que en la temprana Edad Moderna se le daba a esta 
máxima deriva de queel Estado moderno se proclama como Estado 
“soberano” y, como tal, pretende tener el control sobre el Derecho. 
En principio, se aceptan la religión, la moral y el Derecho natural 
como límites a la actividad estatal establecidas externamente; sin 
embargo, tal como se ve muy pronto, cuando la configuración del 
Derecho positivo está en manos del Estado, esto no pasa de ser 
una declaración verbal sin relevancia fáctica. Con el desvaneci- 
miento de las ideas iusnaturalistas hacia finales del siglo xvi y 
con la llegada de una legislación constitucional jurídico-positiva 
(la cual tan sólo apela a principios del Derecho natural para su 
“legitimación”), el problema de la soberanía se agudiza y la idea 
del Estado de Derecho sirve para postular la vinculación del poder 
soberano al Derecho. 


El concepto de soberanía se remonta en sí hasta la Edad Media". 
Sin embargo, al principio no expresa nada más que la proclama- 
ción de la independencia de dominios territoriales. La limitación 
fáctica del poder político radicaba, como en todos los sistemas de 
dominio antiguos, en el temor frente a los rivales y en la necesidad 
que derivaba de ello de ponerse de acuerdo con los poderosos del 
país. La bibliografía moderna temprana sobre la razón de Estado 
(aproximadamente 1590-1650) está todavía dominada por este 


11 Cfr. HeLmuT QuarrtscH. Staat und Souveranitát, t. 1: Die Grundlagen, Frankfurt, 1970. 
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problema”? y, por ello, no está en condiciones de diferenciar entre 
el mantenimiento del dominio de un determinado gobernante y 
el mantenimiento del Estado. Esto solamente cambia con la con- 
solidación político-interna del Estado moderno a partir de 1650 
aproximadamente!*. Sin embargo, al mismo tiempo, el problema 
de la soberanía deviene irresoluble. El máximo poder del Estado 
no puede ser pensado como un poder atado, porque, de lo con- 
trario, ese poder no sería máximo y tampoco sería soberano; sin 
embargo, por otra parte, tampoco es aceptable que el soberano 
proceda de manera arbitraria. Él decide, por una parte, desligado 
de las leyes!*, esto es, sin vinculación a ellas; sin embargo —eso es 
lo que se espera-, sin infringir el Derecho. La identidad del Estado 
está constituida de manera paradójica, a saber, como poder vin- 
culado no vinculado, y la idea del Estado de Derecho conforme a 
la Constitución sirve para la disolución de esta paradoja esencial 
del Estado. El Estado también dispone sobre el Derecho —pero 
solamente de conformidad con el Derecho. 


El movimiento constitucional liberal de la segunda mitad del siglo 
xvi y del siglo xix se vincula inmediatamente con una recons- 
trucción de la historia que ya no entiende el Estado absoluto en 
su propia situación histórica, sino que tiene sus propias ideas al 


12 Véase la obra que caracteriza el concepto de la razón de Estado como un problema 
discutido desde hace mucho tiempo y que lo introduce en la discusión: GIOVANNI 
Botero, Della Ragion di Stato, Venezia, 1589, citado según la edición de Bologna, 
1930, en especial, pp. 120 y ss. En esta bibliografía se subraya una y otra vez que 
hay que tolerar las infracciones del Derecho y no tomar nota de ellas cuando éstas 
están muy propagadas o cuando son llevadas a cabo por los poderosos, porque esta 
“disimulación” es necesaria para la conservación del Estado. Cfr., entre muchos, 
Lorenzo RaAMíREz DE PRADO. Consejo y Consejero de Príncipes, Madrid, 1617, citado 
según la edición de Madrid, 1958, pp. 81 y ss. 

13 Cfr. TueoporE K. Rasb. The Struggle for Stability in Early Modern Europe, New York, 
1975. 

14 Sobre el origen y sobre el significado jurídico-estatal de esta máxima, cfr. DieTER 
WyDucKeL. Princeps Legibus Solutus: Eine Untersuchung zur friihmodernen Rechts- und 
Staatslehre, Berlin, 1979. 
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respecto —así, la leyenda de la impotencia de la justicia y la leyenda 
de los quebrantamientos arbitrarios del Derecho por parte de los 
monarcas!*”—. Los nuevos tiempos del liberalismo político celebran 
el logro de la Constitución, la cual somete al Derecho al Estado 
que crea el Derecho y, con ello, desplaza al Derecho la paradoja 
política. El concepto de Estado, originariamente una descripción 
concentrada del sistema político!?, se convierte al final, en la teo- 
ría del Derecho, en un concepto jurídico””. La concentración de la 
política en el Estado significa entonces: que la voluntad política 
tiene que adoptar forma jurídica para ser atribuida al Estado. Con- 
forme a esta interpretación, el Estado es una persona jurídica, un 
artefacto del sistema jurídico, y el político que ignore esto actúa de 
manera ineficaz, por lo menos, de manera jurídicamente ineficaz. 


15 Véase Recina OcorEk. “De l'Esprit de légendes, oder wie gewissermafen aus dem 
Nichts eine Interpretationslehre wurde”, Rechtshistorisches Journal, 2 (1983), pp. 
277-296, íD., “Das Machtspruchmysterium”, Rechtshistorisches Journal, 3 (1984), pp. 
82-107. Sobre las subsiguientes teorías de la justicia del siglo xix, véase también íD. 
Richterkónig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie des 19. Jahrhunderts, Frankfurt, 
1986. 

16 Cfr. NikLas LuHMaAnn. “Staat und Politik: Zur Semantik der Selbstbeschreibung 
politischer Systeme”, en Ubo BermBACH (ed.). Politische Theoriengeschichte: Probleme 
einer Teildiziplin der Politischen Wissenschaft, fascículo especial 15 /1984 de la Politische 
Vierteljahresschrift, Opladen, 1984, pp. 99-125. 

17  Apenassonnecesarias las referencias bibliográficas. Véase, por ejemplo, Hans KELSEN. 
Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des Verháltnisses 
zwischen Staat und Recht, Túbingen, 1922 (traducción japonesa, Tokio, 1924). Digno 
de atención, como distanciamiento de esta agudización de la teoría constitucional 
liberal, la intensa oposición contra este concepto en la teoría del Estado de la época 
de Weimar y, en concreto, sobre todo contra el concepto de transformación de la 
norma fundamental como regla de la juridificación de la política referida al Estado. 
En el planteamiento de HERMANN HELLER aparece como sustituto el concepto de 
organización con la suposición realista de que el político no se representa al Estado 
como persona jurídica sino como unidad organizada de decisión y de acción. Véase 
HERMANN HELLER, Staatslehre, Leiden, 1934. 
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Si el Estado de Derecho se ve de este modo como un logro que 
somete la praxis del poder de la política al Derecho y que sola- 
mente otorga efectos a esta última en la medida en que sea praxis 
conforme a Derecho, el problema se manifiesta como problema 
constitucional. La Constitución tiene, como ley jurídica, la función 
de domesticar en este sentido a la política o, cuando esto no se 
logra (como en 1933), la de presentarla en todo caso como que- 
brantamiento de la Constitución. En términos fácticos, la garantía 
radica, de manera más o menos eficiente, en los procedimientos 
que el Derecho prevé para otorgar a las decisiones eficaciajurídica 
-desde las elecciones políticas, pasando por los procedimientos 
de la legislación y la jurisprudencia hasta llegar a los reglamen- 
tos de los parlamentos con los que, cuando no ocurre nada raro, 
tendrían que fracasar las propuestas que tuvieran como fin una 
modificación inadmisible de la Constitución-. 


Sinembargo, visto desde un punto de vista realista, esto constituye 
una explicación sumamente unilateral de la relación entre política y 
Derecho. Esunaexplicación históricamente comprensible partiendo 
de la sustitución del Estado absoluto por el Estado constitucional 
liberal y también está fundamentada, en su contenido, por la 
preocupación de que un gobernante, que tiene el poder para ello, 
puede quebrantar el Derecho para ampliar su posición de poder y 
eludir el control democrático. Por mucho que este postulado de la 
constitucionalidad del ejercicio del poder político sea, ahora como 
antes, importante y por mucho que de ello dependa, ahora como 
antes, una democracia políticamente abierta, la configuración ju- 
rídica del decidir político, que es vinculante para la colectividad, 
va mucho más allá y tiene consecuencias que han aparecido con la 
consolidación del Estado del bienestar. En este sentido, el Estado 
de Derecho tiene una segunda cara. Ésta consiste en que el sistema 
político utiliza el Derecho como instrumento y, por consiguiente, 
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está la merced de tal instrumento. Sea lo que fuere que la política 
quiera conseguir y ejecutar: sin Derecho ello no funcionaría y con 
Derecho tampoco funciona especialmente bien. 


Si se restringiera la política a la amenaza directa de violencia, 
aquélla solamente podría forzar a un repertorio de acciones 
muy pequeño y muy simple. En este sentido, los gobernantes 
“absolutos” en órdenes sociales anteriores tenían un poder muy 
pequeño, aun cuando nadie más que ellos tenía poder. Depen- 
dían de colaboradores leales para poder ampliar, sobre todo en 
términos territoriales, su poder**, y con frecuencia eran víctimas 
de tales colaboradores. Ciertamente, la “juridificación” del poder 
político parece, en principio, una restricción de la arbitrariedad, 
pero de facto es, al mismo tiempo, una ampliación inmensa de 
la posibilidad de practicar el poder. Esto es válido para la espe- 
cificación casi arbitraria de reglas y preceptos. Pero también es 
válido para el proceso coercitivo, pues, como hoy se puede ob- 
servar sobre todo en el ámbito del Derecho del medioambiente, 
ya no solamente el gobierno se esfuerza por aplicar el Derecho en 
contra de la resistencia del afectado, sino que también ciudada- 
nos interesados, asociaciones de protección del medioambiente, 
organizaciones como “Green Peace” rastrean quebrantamientos 
del Derecho u omisiones por parte de las autoridades y fuerzan 
a la coacción del Derecho*”. De esta manera, se impide a las 
autoridades proceder indulgentemente, con disposición a tran- 
sigir, o “políticamente” a nivel local. El poder estatal es atado 
con sus propias cadenas, por así decirlo, desde fuera. Mediante 
la afirmación de la vinculación al Derecho, el poder político 
obtiene un radio de acción mucho mayor que aquel que podría 


18 Cfr. al respecto, como un análisis del siglo xv ETIENNE DE La BoÉtIE. Discours de la 
servitude volontaire (1574), citado según Oeuvres complétes, reimpresión, Genf, 1967. 

19 — Cfr. GerD WintER. “Bartering Rationality in Regulation”, Law and Society Revierw, 19 
(1985), pp. 219-250. 


La paradoja de los derechos humanos 47 


tener por sí mismo, y una regresión hacia el uso arbitrario del 
poder acarrearía una importante reducción de la posibilidad de 
emplear políticamente el poder. 


Hasta el presente, esta cara del Estado de Derecho ha sido poco 
considerada en la teoría política y en la teoría del Derecho. Sin 
embargo, tiene una historia también antigua. Si se quiere, se puede 
atribuir hasta a Jean BobiN, quien había visto en la unificación 
del Derecho en un territorio un instrumento esencial del Estado 
políticamente soberano”. También se observa desde hace tiempo 
la complejidad de regulación que surge de ello con todos sus efec- 
tos absurdos. Por ejemplo, ¿para qué —se preguntaba el Marqués 
de Mirabeau- hay que decretar, por el bien de los botoneros, que 
los botones no se pueden hacer con la misma tela que la ropa?!? 
Igual de antiguas son las quejas por la estupidez y las complica- 
ciones de los funcionarios que aplican el Derecho. Sin embargo, 
los problemas tienen hoy otras características. Por una parte, se 
ha abandonado la esperanza de poner fin de una vez por todas 
a este fantasma con simples principios civiles como la libertad 
contractual o la libre disposición sobre la propiedad. Por otra 
parte, hoy en día la producción de Derecho está vinculada a los 
procesos democráticos de la formación de la voluntad política, con 
la consecuencia de que año tras año se meten a la fuerza nuevas 
regulaciones en una materia jurídica altamente complicada, tan 
sólo conocida por unos pocos. 


20 Véase Jean BoDIn. Six livres de la République (1576), reimpresión de la edición Paris, 
1583, Aalen, 1961. Para una versión jurídicamente reformulada de este concepto a 
partir de la perspectiva del Consejo de Estado francés, cfr. también CarDIN Le BRET. 
De la souveraineté du Roy, Paris, 1632. Además, véase Marc REAFF. The Well-Ordered 
Police State: Social and Institutional Change through Law in the Germanies and Russia 
1600-1800, New Haven, 1983. 

21 Así, VICTOR DE RiQUETL. Marquis de Mirabeau, L'ami des hommes, ou Traité de la population 
(1756), citado según la edición de París de 1883, p. 90. Véase también pp. 123 y s. 
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Ahora bien, la consecuencia quizá más importante es que el 
Derecho, cuando se modifica constantemente, hace que aquellas 
reformas que, en otro caso, permanecerían invisibles, sean visibles 
para los afectados por ellas. Toda reforma estimula a los favoreci- 
dos y a los afectados, despierta esperanzas políticas y resistencia 
política. Y, como ya sabía el proverbio latino: spes addita suscitat 
iras (“la esperanza añadida suscita la ira”). Así pues, se puede 
sospechar que la política, con ayuda del Derecho (y, de forma 
paralela, también con ayuda del reparto de dinero), engendra una 
insatisfacción que después devuelve, como impulso adicional, al 
sistema político. 


También esto es el Estado de Derecho, sibiensu otra cara. Para evitar 
el abuso del poder político, el sistema político debería estar atado 
al Derecho. Por el hecho de que el Derecho está a su disposición 
como instrumento, el sistema político ahora también se encuentra 
implicado en el Derecho. En la República Federal Alemana la dis- 
cusión presente se dedica, sobre la base de un Estado de Derecho 
que aparece de manera cierta como fracasado, primariamente a 
cuestiones que se plantean por esta instrumentalización política 
del Derecho?. La discusión registra decepciones que se presentan 
en la realización de las intenciones políticas, como si realmente 
hubiera que contar con que la política puede alcanzar sus fines 
con la ayuda del Derecho. La comprobación empírica habla más 
bien en contra, pero falta una explicación teórica al respecto. 


IV 


La situación teórica se modifica de manera fundamental cuando 
la idea de un uso instrumental del Derecho se sustituye por el 


22 Véase trabajos más recientes, por ejemplo, GUNTHER TEUBNER (ed.). Dilemmas of Law 
in the Welfare State, Berlin, 1986; Rubicer VorcT (ed.). Recht als Instrument der Politik, 
Opladen, 1986. 
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teorema de la diferenciación funcional de sistemas. Desde la pers- 
pectiva del político, el Derecho sigue siendo un instrumento para 
la planificación y ejecución de la política, y desde la perspectiva 
del jurista, el Derecho sigue siendo una forma de limitación de la 
política y de evitación del uso arbitrario del poder. Sin embargo, 
desde la perspectiva de un tercero observador, desde la perspectiva 
del sociólogo, estas dos perspectivas son complementarias, son 
dos caras del Estado de Derecho. La idea del Estado de Derecho 
formula aquel límite entre política y Derecho en el que los polí- 
ticos, como en un espejo, solamente ven las posibilidades de la 
política, y los juristas, como en un espejo en la otra cara del espejo, 
solamente ven las posibilidades del Derecho? . 


Una descripción teórico-sistémica conduce a la tesis, a primera 
vista desconcertante, de que tanto el sistema político como el 
sistema jurídico son sistemas operacionalmente cerrados, que 
respectivamente sólo computan las propias operaciones, y de 
que precisamente esta clausura es lo que posibilita una interac- 
ción intensa. Ninguna teoría de la acción, ninguna concepción 
instrumentalista, ninguna perspectiva del “social engineering” 
podría describir esta realidad de manera más adecuada, porque 
están en juego demasiadas consecuencias no deseadas. También 
sería mejor ya no hablar más de intervención y dirección —o, en 
su caso, hacerlo solamente cuando con ello se describe cómo un 
sistema se representa su entorno—?*., En cambio, si se parte de los 


23 Esta metáfora la sugiere un paralelismo con la teoría económica, en la que el mercado 
también se describe como un espejo en el que los productores se ven a sí mismos y 
los consumidores, a sí mismos. Cfr. HARRISON C. WHrrE. “Where Do Markets Come 
From?”, American Journal of Sociology, 87 (1981), pp. 517-547. 

24 Un aferramiento muy reflexionado a conceptos como dirección e intervención lo 
sostienen hoy en día GUNTHER TEUBNER y HELMUT WiLLKE. Cfr. GUNTHER TEUB- 
NER/ HELMUT WiLLKE. “Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung 
durch reflexives Recht”, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 5 (1984), pp. 4-35; además, por 
ejemplo, HeLmur WiLke. Entzauberung des Staates: Uberlegungen zu einer sozietalen 
Steuerungstheorie, Kónigstein/T., 1983; GUNTHER TEUBNER. “Das regulatorische Tri- 
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fundamentos teórico-sistémicos, entonces se puede explicar que 
precisamente el cierre del sistema y precisamente la realización 
de controles autorreferenciales en todas las operaciones propias 
hacen posible la construcción de una elevadísima complejidad 
propia, con cuya ayuda el sistema puede reaccionar, más que 
cualquier sistema unido directamente al entorno, a los estímulos 
e irritaciones de su entorno y, sobre todo, a las modificaciones en 
su entorno. Precisamente porque el sistema político, en todas sus 
decisiones, piensa solamente en la política; puede hacer suyas y 
“politizar”, dependiendo de cuál sea la situación política, mu- 
chísimas cuestiones jurídicas. Y, precisamente porque el sistema 
jurídico elabora jurídicamente todas las cuestiones jurídicas, se 
puede abrir a los impulsos políticos, pues puede, así, examinar 
todo estímulo en cuanto a cómo se ha de trasladar al Derecho y 
con qué modificaciones estructurales reaccionaría frente a él el 
sistema jurídico. De esta manera se evita que aquello que parece 
oportuno desde una perspectiva política sea solamente por esa 
razón Derecho; pero precisamente por ello el sistema político 
también es libre para construir sus propios impulsos de manera 
puramente política, sin desencadenar efectos jurídicos directos y 
sin que ello pese sobre él. La cuestión de si la intención política se 
puede poner jurídicamente en práctica y cómo y con qué conse- 
cuencias deseadas e indeseadas es una cuestión que solamente se 
puede examinar y, en su caso, decidir en el sistemajurídico mismo. 


Ambos sistemas, sistema político y sistema jurídico, aprenden, en 
virtud de su autonomía y de las perspectivas que surgen de ésta, 
a adaptarse respectivamente al otro sistema (así como al entorno 
social-interno y social-externo en sentido amplio). Precisamente 
porque ambos sistemas están determinados cada uno de ellos 
por la propia estructura y, a la vez, en la era del Derecho positivo 


lemma: Zur Diskussion um post-instrumentale Rechtsmodelle”, Quaderni Fiorentini 
per la storia del persiero giuridico moderno, 13 (1984), pp. 109-149. 
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Operan de manera muy dinámica en el sentido de modificaciones 
estructurales continuas; están en condiciones de reaccionar a las 
operaciones del otro (que ellos mismos nunca podrían realizar). 
O para citar una modificación típica proveniente del complejo de 
investigación de la nueva teoría de los sistemas: “Our modern 
societies meet many problems that have not appeared before in 
the preceding age. This is a direct consequence of the growth of 
autonomy of social steering processes which lead to the discovery 
of new heteronomy, that could not be understood before”?. 


La sociología clásica, siguiendo modelos de la ciencia económica, 
ha descrito este moderno aumento del rendimiento como “divi- 
sión del trabajo”, esto es, lo ha entendido por consiguiente como 
diferenciación?*. Esto sigue siendo correcto e importante especial- 
mente para la economía y, sobre todo, en el plano de los sistemas 
formalmente organizados. Sin embargo, si se quiere describir la 
sociedad moderna en su conjunto, es más correcto centrarse en 
la diferenciación funcional de sistemas y atribuir su éxito a que 
puede generar más independencia y, sobre este fundamento, más 
dependencia de los sistemas funcionales entre ellos, esto es, en 
conjunto, mayor complejidad. Si ello acontece en beneficio de la 
humanidad, es algo que hoy se cuestiona de manera creciente. 


V 


Esta concepción teórica ofrece diferentes posibilidades de partida 
paralasinvestigaciones de Derecho comparado. Se puede cuestio- 
nar, como se ha hecho hasta ahora, con qué alcance se han hecho 
realidad las instituciones jurídico-estatales del mundo occidental 


25 Así, ARNOLD CORNELIS. “Epistemological Indicator of Scientific Identities”, en ROBERT 
Trappl (ed.). Cybernetics and Systems Research 2, Amsterdam, 1984, pp. 683-690 (p.684). 

26 Cfr. solamente GeorG SimMEL. Uber soziale Differenzierung, Leipzig, 1890; EmiLE 
DukrkHelmm. De la division du travail social, Paris, 1893. 
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en cada uno de los países y, en concreto, también en ámbitos polí- 
ticamente sensibles, como por ejemplo en el Derecho electoral (si 
es que tan siquiera existen elecciones políticas como elecciones) o 
en cuestiones de corrupción de la burocracia y de la policía”. Pero 
de esta manera solamente se investigaría una cara del Estado de 
Derecho, asaber, la cara desarrollada en la teoría constitucional del 
liberalismo político. Esto constituiría una selección de cuestiones 
extremadamente unilateral. Todavía en el seno de esta perspec- 
tiva también habría que tomar en consideración en qué medida 
el poder políticamente concentrado está preparado para cubrir 
y ejecutar también pretensiones que tienen un fundamento en el 
Derecho privado. La relevancia política del Derecho privado (el cual 
en Europa se llamaba antes Derecho civil, esto es, Derecho de los 
ciudadanos políticos?) pertenece a las cuestiones frecuentemente 
desatendidas. El milagro político del liberalismo no consiste solo 
en la permisión de la oposición política (y, en este sentido, en la 
democracia), sino sobre todo en que, para la ejecución de preten- 
siones jurídicas cuyo nacimiento no se controla en forma política, 
ponea disposiciónno obstante un poder políticamente organizado. 


Del uso instrumental del Derecho por parte de las instancias 
políticas, esto es, de la segunda cara del Estado de Derecho sur- 
gen preguntas muy distintas. Hay numerosas investigaciones 


27 Una cuestión muy distinta y mucho más difícil es la de la corrupción de los políticos. 
Si esta cuestión tiene siquiera sentido y cómo se puede diferenciar en este caso (de- 
jando de lado los casos burdos de corruptibilidad de las autoridades políticas) entre 
corrupción y no corrupción es algo que se tendría que discutir. Solamente surgen 
criterios inequívocos cuando y en la medida en que los políticos asumen cargos 
públicos (y sea: como parlamentarios) y, con ello, aceptan un derecho especial para 
su propio comportamiento. Cuando en el texto se habla de la burocracia se quiere 
incluir este caso. 

28  Ennuestro contexto es quizá interesante que, según la vieja doctrina, el príncipe está 
vinculado al Derecho porque él mismo es, en cuanto miembro de la comunidad polí- 
tica, un ciudadano (civis). Cfr., por ejemplo, MarIus SALAMONIUS DE ALBERTESCHIS. 
De Principatu (1513), citado según la edición de Milano 1955, en especial pp. 28 y ss. 
Esta teoría solo desapareció definitivamente en el Estado absoluto. 


La paradoja de los derechos humanos 53 


que muestran que y cómo las intenciones políticas encuentran 
resistencia en su ejecución, “son inocuizadas” en la red de las 
competencias organizativas o fracasan”. Partiendo del plantea- 
miento teórico quese ha presentado aquí, sería además interesante 
saber en qué medida una intención política es deformada ya por 
el hecho de adoptar forma jurídica y de tenerse que adaptar al 
sistema de normas existente, aun cuando y precisamente porque 
quiere cambiarlo. Un buen campo de pruebas para esto sería el 
Derecho del medioambiente, políticamente candente y urgente, 
el cual se tiene que coordinar con el Derecho de la inspección in- 
dustrial, del Derecho de la ordenación del territorio, el Derecho 
del tráfico, el Derecho de los impuestos y tributos y muchas otras 
normas jurídicas ya existentes”. Y a este respecto también sería 
una pregunta importante la de si y en qué medida la aplicación del 
Derecho queda solamente en manos de la burocracia o si aquélla 
depende de que el ciudadano haga valer sus derechos subjetivos y 
los reclame o, mediante organizaciones espontáneas (las llamadas 
“iniciativas de los ciudadanos”), vigile y acucie a la burocracia. 


Hay ordenamientosjurídicos que operan refiriéndose sobremanera 
al Estado y, con ello, dependiendo de la burocracia (por ejemplo, 
Brasil), y otros que delegan a los individuos mediante derechos 
subjetivos las fuerzas impulsoras de la aplicación del Derecho. 
En el primer caso, el Derecho se paraliza mediante la inactividad 
de la burocracia, en el otro, mediante la apatía del ciudadano, y 
ambas cosas pueden constituir una actitud calculada de manera 
totalmente racional (no vale la pena; el ejercicio de un derecho es 
arriesgado y sus resultados inciertos). Mediante la elección de la 
forma jurídica se puede controlar, con un alcance limitado, a la 


29 Cfr. las referencias supra en la nota 5; además, por ejemplo, Jerrrey L. PRESSMAN, 
ARON Wildavsky. Implementation: How Great Expectations in Washington are Dashed in 
Oakland, Berkeley, Cal., 1973. 

30 Véase a este respecto NikLas LuHmann. Okologische Kommunikation: Kann die moderne 
Gesellschaft sich auf dkologische Gefáhrdungen einstellen?, Opladen, 1986, pp. 124 y ss. 
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atención y energía de quién, a la conciencia del Derecho o indi- 
ferencia de quién se recurre para la aplicación del Derecho. Por 
otra parte, el Derecho no es libre para disponer sobre ello, pues 
tanto las formas que dependen de la burocracia como el sistema 
de derechos subjetivos exigibles se basan en presupuestos sociales 
extremadamente complejos que están condicionados histórica- 
mente, varían de un país a otro y cuya existencia no se puede 
simplemente suponer?*!. 


Así pues, por una parte, tienen que entrelazarse perspectivas 
jurídicas, jurídico-sociológicas y sociológicas en sentido amplio. 
Por otra parte, hay que desarrollar los fundamentos teóricos ade- 
cuados para ello. La descripción de la sociedad moderna como 
un sistema social que se articula en sistemas funcionales autóno- 
mos, Operacionalmente cerrados y, por ello, abiertos es, como yo 
creo, una teoría con capacidad de rendimiento. Ésta deduce la 
concepción del Estado de Derecho tanto a partir de la perspectiva 
teórico-constitucional del liberalismo político como a partir del 
instrumentalismo político delasteorías de la dirección de estesiglo, 
sin por ello poner en duda la legitimación referida al sistema de 
estas perspectivas. Naturalmente, la capacidad de rendimiento de 
esta propuesta no excluye que se desarrollen otras descripciones 
que compitan con ésta. Hasta ahora esto se ha visto poco. Pero, en 
principio, la complejidad de la sociedad moderna consiste no, en 
último término, en que se pueden elaborar varias descripciones 
de esta complejidad, y no solo una exclusivamente correcta. 


31 Como estudio de casos a este respecto véase VOLKMAR GESSNER. Recht und Konflikt: 
Eine soziologische Untersuchung privatrechtlicher Konflikte in Mexico, Túbingen, 1976. 


CAPÍTULO SEGUNDO 


LA PARADOJA DE LOS DERECHOS HUMANOS 
Y TRES FORMAS DE SU DESARROLLO* 


* 


Título original: “Das Paradox der Menschenrechte und drei Formen seiner Entfaltung”, 
en Soziologische Aufkliirung, vol. 6, Westdeutscher Verlag, Kóln, 1995, pp. 539-546, 
Nurta PasrOR Muñoz (trad.), doctora en Derecho. 


El problema de la fundamentación de los derechos humanos es 
una herencia que nos ha dejado el desmoronamiento del Derecho 
natural de la vieja Europa. En Derecho natural había sido opera- 
tivo un concepto de naturaleza que contenía tanto componentes 
cognitivos como normativos. También se concebía la naturaleza 
como corruptible, puesto que evidentemente éstano alcanza siem- 
pre la meta de la perfección que le es inmanente. Esto, de nuevo, 
también valía para las capacidades cognitivas y normativas de la 
naturaleza, de la manera en que seexpresan especialmente (aunque 
precisamente en la forma de la corruptibilidad) en la naturaleza 
racional del ser humano. Las técnicas conceptuales que intenta- 
ban corresponder a esta semántica eran técnicas de eliminación 
del paradojismo. Esto es válido de manera muy evidente para la 
problemática del tiempo, en cuanto que ésta se trata, siguiendo el 
modelo de una clase de física, con el esquema de ser y no ser!. Esto 
también es válido para la abstracción, regida por ideas, de clases 
y géneros, la cual, pese a que pretende incluir en cada “genos” 
individuos distintos, insiste, no obstante, en que un determinado 
genos no es algo distinto de sí mismo y en que distintos gene no 
son lo mismo?. 


Anticípese esto solamente para asegurarle al lector que nos en- 
contramos en buena o, en todo caso, venerable compañía cuando 
partimos de la tesis de que toda fundamentación de derechos 


1 Véase ARISTÓTELES. Physica, IV, 10. También HeceL, Encyclopádie der philosophischen 
Wissenschaften, $ 258. 
2 PLarón. Sophistes, 253 D. 
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humanos (y fundamentación en el doble sentido de crear validez 
y de ofrecer razones para ésta) requiere una gestión del parado- 
jismo. Si se hace “normal science”, no es necesario pensar en ello. 
En tal caso, se confía en una manera históricamente establecida 
de no ver el paradojismo. Uno se ocupa de distinciones que sus- 
tituyen el paradojismo y, al mismo tiempo, lo ocultan. Pero en 
las situaciones de crisis, cuando hay un cambio de las bases de la 
fundamentación, en la búsqueda de otras formas de estabilidad 
esencialmente distintas, el paradojismo sale a la luz para dirigir 
el cambio de paradigma. Y aquél también enseña que tal cambio 
no puede tener lugar de manera arbitraria. 


Partimos de la tesis de que tal “catástrofe” se puede observar en 
la Europa del siglo xvi y de que los “derechos humanos” son el 
resultado de la deconstrucción del Derecho natural (si bien, para 
autoengaño de los protagonistas, se mantiene la palabra Derecho 
natural pero se reinterpreta en un Derecho racional). Las razones 
de esta presión hacia el cambio, que también se hace notar en el 
complejo de normas y en las necesidades de sistematización del 
Derecho común, se ven con frecuencia en el desarrollo de la eco- 
nomía monetaria*. Sin embargo, existen otros procedimientos de 
diferenciación del mismo rango que también afectan, y lo hacen 
incluso de manera más directa, al concepto de naturaleza —así la 
diferenciación entre ciencia y arte (bello), forzada por la evolución 
de la ciencia matemático-experimental*-. También habría que 


3 Cfr., por ejemplo, GreGORIO PEces-BARBA MARTÍNEZ. Tránsito a la modernidad y derechos 
fundamentales, Madrid, 1982. Sobre el movimiento de sistematización en el Derecho 
común, las alusiones correspondientes en Hans Erich Troje. “Die Literatur des 
gemeinen Rechts unter dem Einfluf des Humanismus”, en HeLMuT ColnG (ed.). 
Handbuch der Quellen und der Literatur der neueren europáischen Privatrechtsgeschichte 
IT, 1, Minchen, 1971, pp. 615-795, pp. 741 y ss. Tales afirmaciones no son en principio 
nada más que viejas leyendas y habría que examinar específicamente respecto a un 
instituto jurídico en qué medida están justificadas. 

4 Cfr. al respecto GERHART SCHRÓTER. Logos und List: Zur Entwicklung der Ásthetik in 
der friihen Neuzeit, Kónigstein/Ts., 1985. 
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pensar en la evolución del Estado territorial moderno y de la cre- 
ciente utilización de Derecho como instrumento de unificación y 
de reforma. No podemos entrar en esta discusión sobre las causas 
del desencadenamiento. Tiene que bastar la constatación de que 
el cambio social-estructural suponiendo que sea “progreso”, no 
proporciona ninguna base de fundamentación para la teoría del 
Derecho. (Solamente en nuestro siglo al jurista se le ocurre tener 
que fundamentar sus decisiones a partir de sus consecuencias, esto 
es, partiendo del futuro y, en concreto, precisamente porque ahora 
falta confianza en el progreso). Lo que se puede observar de facto 
confirma pues también estaincapacidad para una fundamentación 
teórico-social del Derecho. El Derecho tiene que valerse de sí mis- 
mo, tiene que intentar domesticar su propia paradoja él mismo. 


Según de qué distinciones se parta, este problema se plantea de 
distinta forma. Como distinción interna al Derecho entra en consi- 
deración la distinción entre lo conforme a Derecho y lo contrario a 
Derecho [Recht und Unrecht] y, entonces, el paradojismo es: si esta 
distinción se utiliza legítima o ilegítimamente. Desde el siglo xvi, 
el problema se deriva a la distinción entre legislación y jurispru- 
dencia”. El legislador se puede eximir aludiendo a que solamente 
el juez puede decidir sobre los casos. A la inversa, el juez halla su 
coartada en que tal actividad ha de desarrollarse conforme a reglas 
que el legislador ha establecido de manera general. 


Enel dogma delos derechos humanos se plantea una paradoja muy 
distinta. En este caso, la cuestión es la distinción entre individuo 
y Derecho, la cual también gana en fuerza explosiva estructural 


a Cfr. sobre el marco de este argumento, NikLas LUHMANN. “The Third Question: The 
Creative Use of Paradoxes in Law and Legal History”, en Journal of Law and Society, 
15 (1988), pp. 154-165. Sobre las especificidades de la evolución en el siglo xvi, por 
ejemplo, GeraLD J Postema, Bentham and the Common Law Tradition, Oxford, 1986; 
Davip LieserMAN. The Province of Legislation Determined: Legal Theory in Eighteenth 
Century Britain, Cambridge, England, 1989. 
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y semántica con el desarrollo social moderno?. El problema está 
condicionado por el hecho de que se elimina, sin sustituirla, la 
asignación de identidad, dependiente de la estructura y el origen. 
En su lugar, se desarrolla la figura del derecho subjetivo, el cual 
no obstante solamente rige como Derecho objetivo. Si el individuo 
reclama su derecho como derecho propio, fracasa en ello como 
Michael KoHLHAaS”. Si, por su parte, el Derecho toma en consi- 
deración al individuo, el cual ya no es en cuanto a entidad parte 
de la sociedad, lo hace mediante abreviaturas psíquicamente no 
validadas, por ejemplo, mediante el concepto de persona. 


Visto en términos formales, esto no es, en un principio, paradoja 
alguna, sino solamente una diferencia entre muchas. Sin embar- 
go, se convierte en paradoja cuando no se deja que la diferencia 
valga como respuesta última, sino que se pregunta por la unidad 
de lo distinto, esto es, en este caso, por la forma jurídica para la 
unidad de la diferencia entre individuo y sociedad. El concepto 
de derechos humanos (a diferencia de los derechos civiles) insinúa 
que se ha encontrado una solución para esta paradoja —y que acto 
seguido se ha vuelto a olvidar—. Pero, ¿en qué consiste la solución? 


TI 


Pertenece a las opiniones aceptadas en la historia de lasideas de la 
Filosofía social y del Derecho la afirmación de que la aparición del 
concepto de los derechos humanos individuales está relacionada 
con las teorías del contrato social original*. Hay que tener algo más 


6 Al respecto, con más detalle, NikLas Lu4mann, “Individuum, Individualitát, Indi- 
vidualismus”, en íb. Gesellschaftsstruktur und Semantik, vol. 3, Frankfurt, 1989, pp. 
149-258. 

7 Véasesobre este problema del que porlo menos todavíaes consciente el romanticismo, 
REGINA OGOREK. Adam Miillers Gegensatzphilosophie und die Rechtsausschweifungen des 
Michael Kohlhaas, Kleist-Jahrbuch, 1988/1999, pp. 96-125. 

8 Véase solamente Peces-BARBA (nota 3), pp. 159 y ss. 
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valor (aunque hay consideraciones de la teoría de la evolución 
que hablan a favor de ello) para invertir simplemente la relación 
de fundamentación: no son los individuos quienes fundamentan 
el contrato social, sino el contrato social el que fundamenta a los 
individuos. O, dicho de modo más preciso: solamente la doctrina 
del contrato social hace posible asícomo también necesario pregun- 
tar quién celebra dicho contrato y gracias a qué dotación natural 
(razón, intereses, instintos, derechos naturales) los contratantes 
ven en el contrato una ventaja para ellos. Como ocurre con tanta 
frecuencia, también es posible que, en este caso, la solución existente 
al problema, esto es, el contrato social, haya hecho posible definir 
el problema. Para una solución conocida, lo que se hace es, con 
otras palabras, buscar el problema. El problema consiste entonces 
en: el gran número de individuos que existen con anterioridad a 
la sociedad (= fuera de la sociedad). Pero este problema engendra 
un segundo problema por encima de contrato social: ¿qué pasará 
con los individuos, después de que hayan celebrado el contrato 
social? Este problema antes / después lo responde la doctrina de 
los derechos humanos diciendo que los derechos humanos se 
diferencian de los derechos constituidos contractualmente. Y ello, 
no conforme al modelo de estado de naturaleza / estado civil, sino 
en la forma paradójica de la unidad de esta diferencia. Los dere- 
chos humanos son los derechos que se pueden salvar al pasar del 
estado de naturaleza al estado civil, y ello también y precisamente 
cuando el contrato social es irrescindible. 


Sólo esto ya constituye una concepción extraña. Aello se añade que 
el contrato social mismo, si se ha de entender como pactum unionis 
(y no solamente en términos medievales como pactum subiectonis), 
contiene una argumentación circular. El contrato solamente es 
vinculante gracias a sí mismo. Sin él ni siquiera existe la norma del 
“pacta sunt servanda”. También el problema del “free rider”, esto es, 
el problema de la racionalidad del aprovechamiento de oportuni- 
dades que es posible cuando los otros celebran tal contrato, queda 
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sin resolver. De este modo, la paradoja que se debería eliminar 
retorna con formas muy específicas, la pregunta es, entonces: 
¿bajo qué condiciones se puede ignorar la paradoja en esta forma 
-y cuánto tiempo, cuando cambian las circunstancias sociales—? 


A más tardar en la segunda mitad del siglo xvi las concepciones 
del contrato social pierden fuerza de convicción. Retrospectiva- 
mente, hoy estaincorporación de premisas normativas a un círculo 
evidente aparece como la “ideología” de la ciudadanía a la que se 
aspiraba”. Pero el problema de los derechos humanos permanece. 
Ahora se busca una nueva paradoja inconfesable y se encuentra la 
solución en la formulación en forma de texto, en definitiva, en la 
positivización deestos derechos prepositivos. Se piensa, deentrada, 
en textos puramente declarativos que solamente reconocen que 
tales derechos existen, por ejemplo, en la Bill of Rights americana o 
enla Déclaration francesa". Sin embargo, en seguida será habitual y 
también, contra reparos sistemáticos, necesario incluir tales textos 
en la Constitución, para darles la estabilidad del Derecho cons- 
titucional y para normalizarlos jurídicamente. Entonces, aparece 
nuestra paradoja en la forma de la necesidad de positivización del 
Derecho prepositivo. Durante un tiempo se puede pasar esto por 
alto al seguir caracterizando lo que dicen los textos como “Derecho 
natural” y aludiendo a esta referencia a la naturaleza también en 
las formulaciones del texto, metiéndolo en tales formulaciones y 
volviéndolo a sacar, por ejemplo, con formulaciones de “ser” (en 


9 Véase solamente DaviD GAUTHIER. “The Social Contract as Ideology”, en Philosophy 
and Public Affairs, 6 (1977), pp. 130-164. Además, habría que mencionar que la mera 
caracterización como ideología ya contenta a muchos y los lleva a abstenerse de 
hacer más preguntas. Pero entonces habría que preguntar cómo puede ser verdad 
la caracterización de una supuesta verdad como ideología; o cómo puede tal carac- 
terización estar segura de no ser ella misma una ideología. 

10 Sobre las luchas de formulación y reformulación que se produjeron inmediatamente 
a continuación, véase MARCER GAUCHET. “Droits et l' homme”, en FrancoIs Furer/ 
MONA Ozour (eds.). Dictionnaire de la Révolution Francaise, Paris, 1988, pp. 685-695. 
En cuanto se producen textos, éstos necesitan de ser comentados y modificados. 
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vez de formulaciones de “deber ser”), por ejemplo en el artículo 
1. Ley Fundamental de Bonn!!”, También se puede decir que 
las formulaciones del texto solamente son ayudas para la aplica- 
ción, configuraciones accidentales de derechos que ya existen de 
todos modos. Pero ya se ve que no constituye diferencia alguna 
si afirmaciones de esta clase son correctas o no. Y sobre todo esta 
necesidad de positivización hace que la gestión del paradojismo 
dependa de la institución del Estado territorial. Esto deja sin ex- 
plicar el fundamento de la vigencia de los derechos humanos para 
la sociedad mundial —un problema hoy cada vez más perentorio 
que es improbable que se pueda resolver simplemente poniendo 
en duda la existencia de un Derecho de la sociedad mundial-. 
Las convenciones internacionales también quedan vinculadas 
a los Estados concretos y ello también cuando hacen referencia 
específica respeto de los derechos humanos. Como se puede ver 
en la suerte de la American Convention of Human Rights de 1988, 
las convenciones internacionales son firmadas o no, ratificadas o 
no, con o sin sometimiento a una jurisdicción prevista y, eviden- 
temente, todo ello con la reserva de soberanía de la posibilidad 
de revocación?”. 


11  "Elart. 1.? de la Grundgesetz alemana dispone: “(1) Die Wiirde des Menschen ist unan- 
tastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. 
(2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und unveráuferlichen 
Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens 
und der Gerechtigkeit in der Welt. 
(3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechts- 
prechung als unmittelbar geltendes Recht.” 
“(1) La dignidad humana es inviolable. Respetarla y protegerla es obligación de todo 
poder estatal. 
(2) Por ello, el pueblo alemán reconoce los derechos humanos inviolables e inalie- 
nables como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en 
el mundo. 
(3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan legislación, poder ejecutivo y 
jurisprudencia como Derecho directamente aplicable” [N. de la T.]. 

12 En el caso de la American Convention es especialmente destacable la abstención de 
Estados Unidos, que, en lo que yo alcanzo a percibir, hasta hoy no han ratificado y, 
en todo caso, no se han sometido a la jurisdicción de la Inter-American Court, pero se 
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Esta forma de gestión del paradojismo, la formulación en pre- 
ceptos de los derechos humanos, ¿es hoy todavía adecuada a los 
tiempos? No se querrá renunciar a ella, pero si se tiene presente la 
dimensión de paradojismo de esta figura, quizá se pueda observar 
ya un nuevo cambio de forma del paradojismo. Ésta se oculta 
de otra manera —de acuerdo con la impresión general de que los 
productos de la civilización se reconocen en sus límites—. 


La forma más actual de la afirmación de los derechos humanos 
podría ser al mismo tiempo la más primitiva (la más natural). Las 
normas se reconocen en las infracciones, los derechos humanos, 
en el hecho de que son lesionados. Al igual que, con frecuencia, 
se es consciente de las esperanzas cuando se producen las frus- 
traciones, se es consciente de las normas solamente cuando son 
lesionadas. La situación de frustración conduce, en caso de siste- 
mas que procesan informaciones, a la reconstrucción de su propio 
pasado, al procesar recursivo con regresos y anticipaciones a algo 
que solamente tiene que ser convincente en el momento. Y parece 
que hoy en día la actualización de los derechos humanos se sirve 
en el mundo entero primariamente de este mecanismo. 


Ocasiones no faltan. La magnitud de las lesiones de derechos 
humanos en casi todos los Estados es aterradora, al igual que lo 
drástico de los sucesos —la tortura o eliminación de seres humanos 
O la tolerancia de tales prácticas, la cada vez menor garantía de 
seguridad pública con elevada tolerancia dela violencia física, para 
mencionar solamente casos indiscutiblemente claros—. Sería “de 
mal gusto”*, a la vista de tales atrocidades, buscar en los textos 


atribuyen directamente la función de policía mundial. Véase sobre la eficacia tam- 
bién destacable el Annual Report of the Inter-American Court of Human Rights, 1989, 
Washington, 1989. Agradezco al profesor Héctor Fix-ZAMUDIO las informaciones 
adicionales a raíz de una conversación en ciudad de México (en agosto de 1990). 
13 Aquínecesito este concepto en el sentido de la crítica del juicio de Kanr, esto es, en el 
sentido de una apelación a criterios que no se tienen que acreditar ni cognitivamente 
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O preguntar al ordenamiento jurídico localmente vigente si están 
permitidas ono. El problema radica más bienen la comunicación de 
tales lesiones y en mantener despierta la atención pública ala vista 
del carácter masivo y de la continua reproducción del fenómeno. 


Sea como fuere, el estado de cosas en esta materia y sea como fuere 
que éste cambie, en todo caso, estáimplicado denuevo un paradojis- 
mo. La vigencia de la norma se muestra en su lesión. Esto se puede 
deplorar, partiendo de una culturajurídica altamente desarrollada 
que define nuestras expectativas, como respuesta insuficiente al 
problema. Sin embargo, ya se ha indicado con frecuencia que el 
orden jurídico mundial se asemeja más bien a las formas de orde- 
namiento de las sociedades tribales, esto es, tiene que renunciar al 
poder sancionador organizado, así como a la definición auténtica 
de las infracciones del Derecho por medio de reglas conocidas. De 
todos modos, con la comprensión de la sobrecarga e inadecuación 
de la Administración de Justicia garantizada por el Estado parece 
crecer la atención hacia fenómenos como los descritos; y, en todo 
caso, no habría que tener miedo de caracterizar como paradoja la 
paradoja delos derechos humanosensu configuración actualmente 
dominante. Precisamente esto lleva ante la pregunta de si no son 
quizá también necesarias nuevas formas de “desarrollo” de esta 
paradoja mediante distinciones referidas a ella. 


TI 


Como enseña la mitología clásica, el observador que intente 
observar un paradojismo se quedará enganchado. Se quedará 


ni de manera práctica en las correspondientes clases de razón. La alusión al buen 
gusto puede sonar cínica, pero no es implausible ver aquí, considerando el sistema 
de las tres críticas, un problema de criterios no resuelto, puesto que es improbable 
que estemos dispuestos a dejar de lado el problema de la distinción de ideas racio- 
nales e ideas estéticas (Kritik der Urteilskraft, S 49), lo cual tendría además de esto el 
problema de que las ideas estéticas no pretenden tener capacidad de consenso. 
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pasmado, si no logra matar a Medusa con la conocida técnica 
del espejo de Perseo. Entonces, reza el dicho, hay que entregar la 
cabeza a Atenea y el mundo está, para la diosa de la cognición, 
lógico-ontológicamente en orden. Algo precipitado, podría co- 
mentar el sociólogo. Así, éste también prefiere un observar de los 
observadores del paradojismo —un observar de segundo orden. 


Él quiere saber cómo y con qué formas se evita el mirar directa- 
mente a los paradojismos, aun cuando se vea a la vez que ello se 
tiene que evitar!*. En el programa de crítica a la metafísica de un 
JACQUES DERRIDA esto significaría: estudiar las “omissions” de la 
filosofía y agudizar la vista para ver cómo lo ausente se hace no 
obstante perceptible en lo presente'”. 


“Deconstrucción” es una expresión tan conocida como confusa 
para tal modo de proceder. También se podría ver de manera más 
positiva. Si se sigue el esquema general de la teoría conforme al cual 
los paradojismos aparecen en toda distinción utilizada operativa- 
mente, en cuanto se pregunta por su unidad, esto es, por la unidad 
de aquello que solamente puede ser utilizado como diferencia, se 
vuelve perentoria la pregunta de cómo son “desarrollados” los 
paradojismos, es decir, cómo son sustituidos y desplazados por 
identidades diferenciables. La jerarquía de tipos de la lógica o la 
distinción de niveles de la lingúística pueden servir aquí como 
modelo. En todo caso, el desarrollo del paradojismo no puede te- 
ner lugar de manera lógico-deductiva. Sus criterios se encuentran 
más bien en la pregunta de qué distinciones, para qué sistemas y 


14 Véase también NikLas LUHMANnN. “Sthenographie und Euryalistik”, en HANS ULRICH 
GumBrecHT/K. LubwiG PrelsFER (eds.), Paradoxien, Dissonanzen, Zusammenbriiche: 
Situationen offener Epistemologie, Frankfurt, 1991, pp. 58-82. 

15 Pero este hacerse perceptible es, al mismo tiempo, una eliminación del hacerse per- 
ceptible y un hacer perceptible la eliminación del hacerse perceptible, una trace de 
Veffacement de la trace, tal como dice Jacques DerrIDA, Marges de la philisophie, Paris, 
1972, p.77. 
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en qué tiempos históricos presentan tanta plausibilidad que no se 
plantea la pregunta por la unidad de la distinción ni tampoco la 
pregunta de por qué se utiliza esta distinción y no cualquier otra. 
Anything may go, pero no todo en todo tiempo. 


Se llega —eso deberían mostrar los análisis precedentes- a una 
semántica histórico-empírica de las formas de desarrollo del pa- 
radojismo. Si la sociología contribuye, éstas se pueden poner en 
una relación de reciprocidad con las modificaciones de la estruc- 
tura de la sociedad. De esta manera, también se puede estimular 
una crítica de costumbres de distinción con las preguntas de qué 
paradojismo esconden y de si las formas empleadas para ello to- 
davía convencen. De ello puede resultar una mayor imparcialidad 
en la percepción de nuevos desarrollos, y esto sería un logro no 
pequeño en una sociedad atormentada por la falta de seguridad 
en sí misma. 


Que nuestra percepción de las lesiones de los derechos humanos 
es dirigida por los medios de masas (lo cual incluye: manipuladas, 
en vista de las maneras de seleccionar de los medios de masas) es 
algo que tiene sentido y contra lo que nada se puede objetar. Lo 
mismo puede decirse de la percepción de las catástrofes técnico- 
ecológicas**. Sin embargo, los resultados no son satisfactorios en 
ninguno de los dos casos. Esto se debe, evidentemente, a que falta 
un punto de referencia y, en el caso de los medios de comunica- 
ción, un plano diferenciado para la reflexión. Con ciertos esfuer- 
zos teóricos, hoy sería posible trabajar en este déficit. Se puede 
desarrollar un lenguaje teórico adecuado para ello si se combinan 
teorías matemáticas del procesamiento de formas (= distinciones) 


16 Y al respecto también hay investigación. Véase, por ejemplo, RoLF LinDNER, “Medien 
und Katastrophen: Fiinf Thesen”, en Hans Perer DrerrzeL/HorsT STENGER (ed.), 
Ungewollte Selbstzerstórung: Reflexionen Uber den Umgang mit katastrophalen Entwic- 
klungen, Frankfurt, 1990, pp. 124-134. 
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con una teoría neocibernética de la observación de segundo orden 
y con teorías de los sistemas basadas en operaciones. Esto requiere, 
tanto para la teoría del Derecho como para la sociología, entrar 
en terrenos desconocidos. Sin embargo, en un tema tan candente 
como los derechos humanos, se puede mostrar que tal empresa 
es prometedora. 


CAPÍTULO TERCERO 


¿HAY TODAVÍA EN NUESTRA SOCIEDAD 
NORMAS IRRENUNCIABLES?”* 


Título original: Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, C.F. Múller 
Verlag, 1.* ed., Heidelberg, 1993. Nuria Pasror Muñoz (trad.), doctora en Derecho, 
profesora de Derecho penal en la Universidad Pompeu Fabra y en la Universidad 
de Bomn. 


Siguiendo la buena costumbre de los juristas, la presentación de 
un caso puede servir de introducción al tema de esta conferencia. 
Imagínense que ustedes son oficiales de policía de alto rango. 
En su país —y éste podría ser, en un futuro no demasiado lejano, 
también Alemania- hay muchos terroristas de izquierdas y de 
derechas, cada día hay asesinatos, incendios, homicidios y daños 
en numerosas personas ajenas al problema. Imagínese que usted 
captura al líder de uno de esos grupos. Si lo torturara, podría 
probablemente salvar la vida de muchos seres humanos —diez, 
cien, mil, podemos variar el caso—. ¿Lo haría? 


En Alemania, la cuestión parece ser simple. Se consulta la Ley 
Fundamental. En el artículo 1 (dignidad humana) no hay pre- 
vista excepción alguna!. Ciertamente, a quien no es especialista 
le sorprende, de entrada, que la norma esté formulada como un 
hecho. Entonces, ¿la tortura tampoco puede lesionar la dignidad 
humana? El jurista le abrirá los ojos. Hasta aquí, todo bien. Si no 
desde la perspectiva del Derecho, por lo menos sí jurídicamente. 


Para el common law, cuyo pensamiento no está tan guiado por el 
positivismo de la ley, existe una amplia discusión que es relevante 
en esta materia. La pregunta es si toda cuestión jurídica se puede 
decidir en último término sobre la base de una ponderación de las 
consecuencias. De ser así las cosas, se podría influir en la decisión 
manipulando la valoración de las consecuencias. O si hay dere- 


1 Véase al respecto notablemente: RonaLD DwokrKiN, Taking Rights Seriously, Cambrid- 
ge/Mass., 1978, traducción al alemán, Frankfurt, 1984. 
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chos irrenunciables que han de ser respetados sin tener en cuenta 
ninguna de las consecuencias de la decisión. Llama la atención 
que se habla de derechos y no, como proponen PurENDORE, KANT 
y, sobre todo, el Derecho judío, de deberes?. Puede que el subrayar 
los derechos sea una herencia liberal, pero también tiene la ven- 
taja de que, con ello, a la vez se dispone jurídico-técnicamente de 
legitimidad para demandar. Además, en todo el mundo se habla 
de derechos humanos y no de deberes humanos. Sinembargo, esta 
cuestión no nos ayuda en la decisión, porque todavía tendríamos 
que tomar la decisión previa de si hay —o no- derechos que son 
totalmente indiferentes respecto a las consecuencias. 


Para hacer la decisión más difícil y, al final, imposible de tomar, se 
puede modificar el caso expuesto. Los terroristas tienen una bomba 
atómica y se trata de encontrarla y desactivarla. ¿Torturaría usted? 


No es competencia del sociólogo tomar la decisión y, ni siquiera, 
recomendar una determinada decisión (“habiendo ponderado 
todas las circunstancias”, como dicen los juristas). Como soció- 
logo, a uno le interesa el problema. O, como se podría decir con 
base en determinados presupuestos teóricos: la forma del problema. 
Uno solamente se puede equivocar. Se trata de un caso de “tragic 
choice”?. Mientras que en el caso normal los juristas no albergan 
dudas de que tienen razón cuando diferencian entre lo conforme 
a Derecho y lo contrario a Derecho y, conforme a ello, deciden 
(sea como fuere que ello se fundamente), en este caso podría ser 
al revés: no se tiene razón cuando se diferencia entre lo conforme 
a Derecho y lo contrario a Derecho. La resolución habitual del 
paradojismo dela autorreferencia del código conforme a Derecho / 


pa Cfr. por muchos George Horowr1z, The Spirit of Law (1953), reimpresión New York, 
1973, por ejemplo pp. 7 y s. 

3 Así lo formulan los economistas. Véase Guido CaLaBresI/Philip Bobsrrr, Tragic 
Choices, New York, 1978. 
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contrario a Derecho, que consiste en quese duplica el valor positivo 
y se declara que la misma distinción es conforme a Derecho, no 
funciona. O solamente funciona si se aplica la misma operación 
de resolución del paradojismo en caso de valor negativo. Al igual 
que en las antiguas tragedias griegas, la misma afirmación del 
Derecho es en cuanto tal contraria a Derecho. Primero se tiene 
que crear el mismo código, se tiene que institucionalizar libre de 
paradojismos. Atenea interviene, instaura el tribunal de Areópago 
y se reserva para sí la decisión de (como dirían los americanos con 
su estilo inimitable) los “hard cases”. 


Puesto que nuestro Derecho carece de una legitimación religiosa, 
para nosotros esta salida no entra en consideración. Tampoco dis- 
ponemos ya de la institución de los “juicios de Dios”, con los que 
antiguamente se decidían tales “hard cases”*. Ciertamente, gracias 
a GÓDEL, sabemos que tenemos que “gúdelizar” tales problemas 
del paradojismo propio del sistema y que, para ello, necesitamos 
referencias externas. No obstante, al mismo tiempo, la evolución 
de la semiología desde SAUSSURE nos enseña que no existen tales 
referencias externas sino que un sistema tiene que arreglárselas 
con distinciones introducidas por él mismo. 


Ciertamente, con estas reflexiones no hemos llegado a una deci- 
sión, pero sí a la comprensión de que se trata de un problema de 
alto rango teórico. A este respecto es recomendable evitar a toda 
costa cualquier juicio moral (y esto también significa: cualquier 
construcción ética del problema), porque ello solamente podría 


4 Véase Jean Borréro, “L'ordalie en Mésopotamie ancienne”, Annali della Scuola 
Normale Superiore di Pisa, Classe di Lettere e Filosofia, ser. 1, vol. XL, pp. 1005-1067. 
No obstante, cfr. también Salem ALaArENISH, “Der Stellenwert der Feuerprobe im 
Gewohnheitsrecht der Beduinen des Negev”, en: FreD Scholz /Jórg Janzen (eds.), 
Nomadismus: Ein Entwicklungsproblem, Berlin, 1982, pp. 143-158. 
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llevar a desacreditar moralmente una u otra opción? y a sustituir 
un mal en el Derecho por otro mal, el de la moral. En lugar de esto 
propongo recurrir a un análisis sociológico, esto es, aprovechar la 
distancia del sociólogo respecto al sistemajurídico. Desde un prin- 
cipio debería quedar claro que el jurista no puede esperar de ello 
una propuesta de decisión. Sinembargo, una cierta reorganización 
semántica del conocimiento también puede ser de ayuda —por lo 
menos en el esfuerzo de lograr una formulación del problema que 
sea adecuada para la sociedad moderna-. 


Porque bien podría ser que estemos lastrados por una larga tradi- 
ción con una orientación errónea del planteamiento del problema. 
Quizá seguimos esperando, aunque probablemente sin éxito, un 
nexo entre decisión y principio, una fórmula de cierre salvadora, 
un sistema en el sentido de KANT o una ley general vigente a priori”. 
Pero la razón final de toda decisión no se encuentra quizá en un 
principio sino en una paradoja. 


TI 


La distancia del sociólogo no empieza en la pregunta, ya orientada 
auna decisión, de si en la sociedad moderna hay normas irrenun- 
ciables —o no—, sino que está ya en la misma interpretación de lo 
normativo y, en esa medida, de manera general. Los juristas (y lo 
mismo se podría decir mutatis mutandis de los éticos) presuponen 
en el concepto de norma una concreta forma de existencia que, 


a A este respecto reservas considerables en el Derecho judío —pero de nuevo: sobre la 
base de una legitimación religiosa—. Cfr. Roserr M. Cover, The Supreme Court, 1982, 
Term. Foreword: Nomos and Narrative, Harward Law Review, 97 (1983), pp. 4-68. 

6 Véase, la referencia a la tradición, por ejemplo, en GIROLAMO CARDANO, De Uno, Liber, 
citado según: Hieronimus CARDANUS, Opera Omnia, tomo L, Lyon, 1663, reimpresión 
Stuttgart-Bad Cannstatt, 1966, pp. 277-283, p. 277: Unum bonum est, plura vero malum. 
Cfr. también la garantía de arriba dirigida contra los aristotélicos: non ergo tendunt in 
unum sed ab uno procedunt (p. 279). 
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desde el siglo x1x, también se denomina “validez” y se diferencia 
del ser fáctico. Trabajan con este presupuesto porque en el sistema 
jurídico lo relevantees clasificarlos hechos enlas normas y decidir 
si un comportamiento se corresponde con la norma o la infringe. 
Por ello, el sistema jurídico busca en la distinción de normas y he- 
chos el fundamento de su propia manera de observar el mundo. 
En cambio, la Sociología es libre para tratar también las normas 
como hechos —-evidentemente, como hechos de características es- 
peciales—. Una posible construcción es interpretar las normascomo 
fórmulas de la expectativa contrafáctica, esto es, de expectativas 
de comportamiento queno se pueden irritar mediante la conducta 
fáctica sino que también se mantienen cuando son defraudadas”. 
En este caso la distinción rectora no es entonces hechos /normas, 
sino aprender / no aprender. El modo usual de hablar que se centra 
en el “deber ser” y habla de “validez” se concibe entonces como 
expresión del derecho a negarse a aprender, a mantener las ex- 
pectativas también en caso de que sean defraudadas. Ahora bien, 
siempre se trata de expectativas fácticamente existentes y consta- 
tables, esto es, en el sistema social dela sociedad, de hechos que se 
pueden constatar en comunicaciones empíricamente reconocibles. 
Y entonces se convierte en una pregunta sobre hechos la de si la 
comunicación de “normas irrenunciables” en una sociedad tiene 
o no éxito, de qué depende ello y a qué pruebas de cargo (caso: 
¡los terroristas poseen la bomba atómica!) se puede enfrentar la 
aceptación de tal norma. 


Con una terminología algo distinta, también se puede describir la 
invención cultural de la normatividad como una duplicación de la 
realidad —al igual que se puede diferenciar entre juego y seriedad 
o, tras la evolución del lenguaje, entre signos lingúísticos y aquello 
que denominan-; y algo semejante ocurre con la afirmación de un 


7 Cfr., con más detalle, NikLAs LuHmaAnnN, Rechtssoziologie, 2.” ed., Opladen, 1983, pp. 
40 y ss.; el mismo, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt, 1993. 
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sentido religioso de fondo del mundo de los fenómenos o con la 
distinción del sistema del arte entre realidad ficcional y realidad 
real -sea como fuere que uno se represente en tales casos el acopla- 
miento y las posibilidades de traspasar los límites—. Está fuera de 
duda que la comunicación lingúística ocurre realmente, aun cuando 
no “es” aquello que “denomina”. También está fuera de duda que 
se espera realmente un comportamiento adecuado a la norma, aun 
cuando éste, precisamente por ello, se tiene que diferenciar del 
comportamiento esperado y no se debe confundir con este último. 
Solamente con ayuda de estas duplicaciones de la realidad se crea 
la posibilidad de mantener una aguda representación de la realidad 
real, dela dura, fáctica realidad —precisamente porque esto se puede 
diferenciar y se puede observar desde el otro lado de la distinción—. 
Desde la perspectiva de la historia de la cultura, no será incorrecto 
pensar primero, en este caso, en la semántica de la trascendencia 
religiosa; y después también se ve que tanto el Derecho como el arte 
surgen en procesos progresivos de diferenciación que engendran 
formas propias de la contraposición, esto es, también descripciones 
propias de la realidad real*. La solidificación dela realidad solamente 
es posible mediante la ficcionalidad, el individualismo nominalista 
de hechos (OckHam y sucesores) construye su fundamento en una 
teoría del lenguaje adecuada a él. La conclusión inductiva se trata 
a sÍ misma como un problema y legitima su déficit de realidad 
mediante meros “habits” (Hume), y hoy en día, mediante análisis 
estadísticos que no indican nada respecto a un caso concreto”. Y así 
lo hace también el Derecho positivo del presente. 


A diferencia de las sociedades que partían de una constitución 
religiosa del mundo, nosotros, las personas de hoy en día, ya no 


8 Respecto a la poética de la vieja Europa, cfr., por ejemplo, Heinz SCHLAFFER, Poesie und 
Wissen: Die Entstehung des iisthetischen Bewuftseins und der philologischen Erkenntnis, 
Frankfurt, 1990. 

9 Al respecto, George SPENCER BROWN, Probability and Scientific Inference, London, 1957. 
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podemos compendiar en un principio trascendental esta descrip- 
ción de la realidad que se basa en desdoblamientos. También ha 
fracasado el sujeto trascendental en estesentido (y en otros). Nuestra 
sociedad se describe a sí misma de manera “policontextural”', 
esto es, con ayuda de una pluralidad de distinciones, si bien las 
distinciones con las que un observador caracteriza sus objetos 
sirven a la vez para diferenciarlo a él de sus objetos, esto es, sirven 
para desplazarlo a un “unmarked space”!! desde el cual él puede 
observar algo, pero no su propia observación. 


Para las reflexiones siguientes sobre el tema de lairrenunciabilidad 
de determinadas normas estas consideraciones dan la libertad 
de describir cómo el sistema jurídico describe este problema y, 
al hacerlo, de descubrir, desde un punto de vista sociológico, no- 
arbitrariedades. Con ello, también abandonamos el típico modo 
de proceder de la sociología consistente en preguntar por la “po- 
sibilidad de institucionalizar” las normas. Al respecto, lo esencial 
es, al final, la cuestión de si y en qué aspectos el esperar normativo 
puede ser, por su parte, normativamente esperado y, sobre todo, 
si y con qué alcance se puede suponer, sin más información, el 
esperar normativo del esperar normativo!?. Ciertamente, de este 
modosellegaría aun análisis empírico delas posibilidades sociales 
de éxito de las regulaciones mediante normas, perono al problema 
que aquí interesa, a saber, el de si y con qué medios semánticos el 
sistemajurídico puede fundamentar la irrenunciabilidad denormas. 


10 Terminología de Gotthard GUNTHER. Véase, porejemplo, “Life as Poly-Contexturality”, 
en GOTTHARD GUNTHER. Beitráge zur Grundlegung einer operationsfihigen Dialektik, t. 
2, Hamburg, 1979, pp. 283-306. 

11 Según George SPENCER BROWN, Laws of Form, reimpresión, New York, 1979. 

12 Véase al respecto (aún vale la pena leerlo), FLoyb HENRY ALLPORT. Institutional 
Behavior: Essays Toward a Re-interpreting of Contemporary Social Organisation, Chapel 
Hill/ N. C., 1993. 
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TI 


Si uno se pregunta por los intentos de la Teoría del Derecho o de 
la Filosofía del Derecho para demostrar y fundamentar normas 
irrenunciables, uno acaba mirando, todavía hoy en día, al Derecho 
natural. Ciertamente, nos debería poner sobre aviso el hecho de 
que ya se ha hablado del “eterno retorno” del Derecho natural'? y 
de ello NorBErTO Bossio ha concluido la existencia de una falta 
de madurez!*. Sin embargo, puesto que el concepto pertenece a 
aquellos pocos de los que se sigue hablando y puesto que una y 
otra vez se espera del Derecho natural una protección frente a 
atrocidades políticas, conviene analizarlo. Sin embargo, al hacerlo 
se topa con las peculiaridades de una tradición que apenas están 
presentes en la discusión actual. Y esto puede decirse tanto del 
concepto aristotélico de naturaleza como de las pocas referencias 
en la transmisión mediante textos del Derecho civil romano. 


Para ARISTÓTELES, la naturaleza se diferenciaba de la técnica, de 
los productos fabricados y estaba determinada por tal distinción. 
Según esto, a la naturaleza pertenecían, entre otras, también seres 
que se pueden observar a sí mismos, esto es, seres humanos, pero 
también ciudades o demás entidades sociales. En consecuencia, 
si uno cuestiona cómo hay que observar la naturaleza propia o 
ajena, se topa con una instrucción: el observador tiene que pres- 
tar atención al estado perfecto y no a los estados corruptos!”. 
Evidentemente, después la naturaleza puede adoptar un estado 
contrario a la naturaleza. Con ello la misma naturaleza se presenta 


13 Así la muy citada publicación de Heinrich RomMmen. Die ewige Wiederkehr des Na- 
turrechts, 2.* ed., Múnchen, 1947. 

14 Véase NorBERTO Bobb10. Giusnaturalismo e positivismo giuridico, 2.* ed., Milano, 1972, 
pp. 159 y ss. (p. 190). 

15 Así, Pol. 1254a/36-37 (¡formulado con skopeín, es decir, observar!). Cfr. también 
THOMAS DE AQUINO, Summa Theologine, Ia, llae, q. 57a. 2 ad primum: “Natura autem 
hominis est mutabilis. Et ideo id quod naturale est homini potest aliquando deficere”.. 
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al observador, el cual tiene que hacer la correspondiente distin- 
ción, como una realidad del ser paradójica. Este paradojismo se 
resuelve mediante la afirmación de una autorregulación mediante 
normas de la naturaleza hacia la propia perfección. La naturaleza 
se concibe como teleológicamente ordenada, y ARISTÓTELES parte 
de que la naturaleza logra en la mayor parte de los casos aquello 
que persigue. Por tanto, uno se enfrenta solamente con los restos 
deficitarios. De ello se cuida entonces, entre otros, el orden eco- 
nómico de la casa y el orden político de la ciudad. Hoy en día, 
este concepto de naturaleza ya no es habitual, pero tampoco nos 
convencería apenas la relación de correspondencia entre norma- 
lidad y normatividad que tal concepto incorpora. 


En los textos del Derecho civil romano que se han transmitido 
no se puede saber claramente en qué medida precisamente este 
concepto de naturaleza ha desempeñado un papel. Sin embargo, 
se encuentra una situación muy semejante. En una cita de ULrr- 
NIANO, muy empleada en la Edad Media, se diferencia el Derecho 
natural del ¡us gentium y del Derecho civil, pero aquél no es visto 
en ningún caso como un Derecho superior. El Derecho natural se 
caracteriza más bien por el hecho de que dirige a todos los seres 
vivos, esto es, a los seres humanos y a los animales!*. La conse- 
cuencia es que se tiene que concebir el desarrollo de civilización 
como desviación respecto al Derecho natural”. El matrimonio restrin- 
ge el instinto natural de reproducción. La propiedad restringe el 
acceso igual de todos a todos los bienes (la comunidad de bienes 
supuesta como originaria). Y las instituciones como la esclavitud, 


16 Véase D.LLL3: “lus naturale est, quod natura omnia animalia docuit”. Por lo demás, es 
notable que la naturaleza se enseña a sí misma. Por tanto, el Derecho natural no tiene 
que ser enseñado ni aprendido, no tiene que ser estudiado. ¡El estudio se refiere a 
los textos, no a la naturaleza! 

17 — Alrespecto, con muchos datos, RuDOLF WE¡GAND, Die Naturrechtslehre der Legisten und 
Dekretisten von Irnerius bis Accursius und von Gratian bis Johannes Teutonicus, Minchen, 
1967. 
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la servidumbre o el trabajo contratado remunerado restringen 
aquello que tiene que presuponerse como libertad natural. En 
consecuencia, tanto los legistas como los canonistas de la Edad 
Media construyen la situación jurídica en la sociedad como des- 
viación respecto al Derecho natural, aunque al mismo tiempo -y 
de nuevo nos topamos con una paradoja encubierta, una paradoja 
resuelta— emplean conceptos como communitas, universitas, civitas 
como denominación de entidades naturales!*, 


Esta manera de tratar el problema no se modifica sustancialmente 
cuando en el siglo xvi se trabaja con la teoría del contrato social 
(pactum unionis). Solo se pone más claramente de relieve el para- 
dojismo fundamental. El punto de partida se encuentra ahora en 
la afirmación de una libertad individualmente disponible; pero 
esto también significa (y ello, de manera indiscutida hasta bien 
entrado el siglo xvi) que a la libertad pertenece poder renunciar 
ala libertad por motivos bien meditados. Más adelante se incorpo- 
rará de manera aún más clara el paradojismo al mismo concepto 
de libertad y el paradojismo se resolverá en tal concepto mediante 
una distinción exactamente dirigida a ello: mediante la distinción 
entre libertas y licentia!”. 


18 Y con.esto también cuadra otro texto, también muy citado, de Garus del D.4.5.8.; que 
una modificación del estado jurídico (aquí capitis deminutio) no extingue los dere- 
chos naturales, “quia civilis ratio naturalia ¡ura corrumpere non potest”. Como siempre: 
ciertamente, las decisiones jurídicas encajan unas con otras, pero no las reglas y las 
fórmulas de fundamentación adheridas a aquellas que la Edad Media extrae de los 
textos. 

19  Porlo demás, esta distinción, debido a que hace útil el concepto de libertad mediante 
la desparadojización, puede servir tanto a fines conservadores como a fines revolu- 
cionarios; solamente se trata de eliminar del concepto la arbitrariedad. Véase, por 
ejemplo, CHristian WoLFE, Jus naturae methodo scientifica pertractatum, Pars L, 88 150 
y s., citado según la edición Frankfurt-Leizig, 1740, reimpresión Hildesheim, 1972, 
pp. 90 y s., y RicHarp Price, Observations on the Nature of Civil Liberty, The Principles 
of Government and the Justice and Policy of the War with America, 2.* ed., London, 1776, 


pp. 12 y ss. 
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En esta versión, la semántica histórica del Derecho natural ha po- 
dido acompañar el orden feudal y su disolución, el nuevo Estado 
territorial naciente y la transición hacia la concepción absoluta del 
Estado; y también el absolutismo ilustrado e incluso la transición 
al Estado constitucional de corte liberal se sirven todavía de laidea 
del Derecho natural”. A diferencia de todo aquello que se había 
supuesto y postulado después de 1945, la semántica del Derecho 
natural seduce precisamente por su capacidad de adaptación 
política. Así, hacia finales del siglo xvi se empieza a hablar de 
la idea de los derechos humanos y de su inalienabilidad, y ello 
ocurre en los Estados que todavía conocen la esclavitud, la perse- 
cución de opositores religiosos, las expropiaciones masivas de los 
“monárquicos”, aunque también, como signos de la modernidad, 
ganancias de especulación inmensas: los Estados de América del 
Norte. Todo ello habla a favor de que solamente ha quedado una 
cáscara de palabra que se puede utilizar de manera retórica y que 
ahora necesita de una positivización conforme a la Constitución?!. 
En todo caso, del sentido históricamente deducible del Derecho 
natural nose deriva nada que pudieraresponder anuestra pregunta 
sobre la validez de normas irrenunciables en la sociedad actual. 


IV 


¿Cómo se podría siquiera haber afirmado que una norma contiene 
en ella misma, partiendo de su propia naturaleza, la garantía de 
validez inquebrantable, irrenunciable? En el mundo antiguo, esto 
estaba garantizado mediante los mitos sobreel origen—porsu parte, 
disoluciones del paradojismo del principio sin un “antes”—. Desde 
la temprana Edad Moderna, la metáfora (en la antigúedad apenas 


20 Cfr. respecto a tiempos más recientes y a la transición hacia el siglo x1x, DIETHELM 
KiirpEL, Politische Freiheit und Preiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhun- 
derts, Paderborn, 1976. 

21  O,como muestra KLiPPER, enel lugar citado, solamente serepite cuando políticamente 
no se puede lograr una Constitución. 
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empleada) de la “fuente del Derecho” asume esta función”. Sin 
embargo, tras la representación de un origen sin proceso se escon- 
de el paradojismo de una decisión que construye una alternativa 
en la que ella misma ya no aparece”. ¿De qué manera deviene 
plausibletal afirmación? Evidentemente, no mediante el continuar 
volviendo a preguntar por el origen del origen o el fundamento del 
fundamento. La metáfora tiene el sentido de detener la reflexión, 
tiene la función de hacer invisible a quien decide la decisión. Y si 
tal metáfora es plausible, lo es por otras razones. 


Como sociólogo, uno puede sospechar que los desarrollos del 
paradojismo de esta o de otra clase, esto es, la sustitución por dis- 
tinciones de identidad fija, deben su plausibilidad asu adecuación 
socio-estructural. Ello requiere análisis científico-sociológicos. Para 
ello hemos dejado de emplear la dicción de Marx y MANNHEIM, 
la cual recurre a la situación de clases o lugares, esto es, al fin y 
al cabo, a intereses (conscientes o inconscientes) específicos de 
quien actúa. La sustituimos por la afirmación de un vínculo de la 
semántica de una sociedad con la forma en cada caso dominante 
de diferenciación del sistema?*. 


No resulta difícil mostrar que la semántica del Derecho natural 
(en la medida en que se acepte en la forma en que se ha expuesto 
antes) guarda relación con los imperativos inmanentes de una 
sociedad de la nobleza, esto es, con una diferenciación estratifi- 


22 Cfr, a falta de investigaciones fundamentales histórico conceptuales, RENÉ Skve, 
“Breves réflexions sur le Droit et ses métaphores”, Archives de philosophie du droit, 27 
(1982), pp. 259-262. También muchos materiales en Juan B. VALLET DE GOYTISOLO, 
Estudios sobre fuentes del derecho y método jurídico, Madrid, 1982. 

23 Véase al respecto, G. L. S. SHackLE, “Imagination, Formalism, and Choice”, en 
Mazio J. Rizzo, Time, Uncertainty, and Disequilibrium: Exploration of Austrian Themes, 
Lexington /Mass., 1978, pp. 19-31. 

24 Véase, sobre la introducción, NikLas LuHmanN, “Gesellschaftliche Struktur und 
semantische Tradition”, en: el mismo, Gesellschaftsstruktur und Semantik, t.I, Frankfurt, 
1980, pp. 9-71. 
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cadora y, de este modo, adquiere su fuerza de convicción. Que 
una sociedad con elevadas pretensiones de orden ha de estar 
fundada en la desviación respecto al Derecho natural es algo que 
retrata las exigencias de diferenciación de una capa social noble. 
La genealogía familiar tiene que estar asegurada por el linaje, esto 
es, por el matrimonio, con independencia de qué otras patologías 
lleve consigo el instinto natural de reproducción. La nobleza tiene 
que poder decir que los bienes son los suyos y defenderlos, con 
independencia de qué otras necesidades se originen”. Los siste- 
mas sociales estratificados requieren desigualdad de rango y en 
el reparto de los recursos, y ven en ello la condición indispensable 
(¡irrenunciable!) del orden social. Y a esto también pertenece el 
hecho que hay que crear prestaciones de trabajo, esto es que se 
han de restringir las libertades, para lo cual solamente mucho 
más adelante es posible apoyarse en que el recibir y gastar dinero 
sea suficientemente atractivo, esto es, en el trabajo remunerado. 


Puede llamar la atención que este orden se tenga que declarar 
como una desviación respecto al Derecho natural. Sin embargo, 
esto es evidentemente suficiente para presentar la relación con la 
naturaleza, tal como ésta ha existido eternamente en un cosmos 
de las esencias o tal como ha sido creada por Dios, y para dar a 
las desviaciones en cada caso fundamentaciones específicas. En 
el orden existente, para el cual no hay alternativas a la vista, esta 
desparadojización del paradojismo resulta plausible. 


25 Esto no tiene que estar necesariamente asegurado mediante la propiedad individual 
en sentido jurídico, y normalmente no lo estará, ni tampoco presupone siquiera una 
clara distinción de Derecho penal y Derecho civil para la clasificación de facultades 
de dominio y de defensa. Al respecto, solamente la economía monetaria consigue 
por la fuerza, sobre todo para el aseguramiento de créditos, derechos individuales 
de disposición, esto es, una disolución del orden feudal. Véase al respecto y sobre 
las consecuencias de la primera inflación inglesa en torno a 1200, Roserr C. PALMER, 
“The Origins of Property in England”, Law and History Review, 3 (1985), pp. 1-50; íD. 
“The Economic and Cultural Impact of the Origins of Property 1180-1220”, Law and 
History Review, 3 (1985), pp. 375-396. 
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Lo mismo se puede decir del concepto aristotélico de naturaleza. 
Éste se puede reproducir directamente en la representación que 
tiene de sí misma la nobleza. Nobleza exige cuna y virtud (areté, 
virtus), esto es, una naturaleza que no es ya por sí misma aquello 
que es, sino que requiere atención y cuidado. Hay una bibliografía 
enorme, que vuelve a florecer de nuevo en las crisis de la nobleza 
de los siglos xvI y xvH, que discute sobre la ponderación de estos 
criterios”, Las teorías de la educación subrayan que la edad de la 
juventud está especialmente en peligro debido a la pasión y a la 
tentación. Sin embargo, esto se refiere a niños con cuna, condition, 
qualité. En todo caso, para los juristas está claro que, con la misma 
virtud, un campesino no puede convertirse en noble”. Para ello, 
sería necesario la concesión de un título nobiliario o el registro de 
nobleza vieja. Se podría decir que la ambivalencia del concepto 
de naturaleza se mantiene en una discusión a la que no le faltan 
claridad ni criterios para enfrentarse a los problemas —mientras 
la sociedad esté diferenciada con la forma de la estratificación—. 


Hoy en día la sociedad está construida de manera distinta, y esto 
tiene consecuencias de gran alcance que llegan hasta todos los 
detalles de la semántica social. La forma primaria de diferenciación 
social ha pasado de ser la estratificación a ser la diferenciación 
funcional. Esto afecta sobre todo a la posición social de los indi- 
viduos -y así, hasta bien entrado el siglo x1x, la acentuación de la 
individualidad de los individuos era aquel mecanismo semántico 
con el que se introducía el viejo orden de las divisiones sociales—. 


26 Cfr. de la extensa bibliografía secundaria, por ejemplo, CLaubio Donar, L'idea di 
nobilita in Italia: Secoli XIV-XVIL, Rom / Bari, 1988; Arlette Jovanna, L'idée de race en 
France au XVle siécle et au début du XVlle, 2.* ed., 2 tomos, Montpellier, 1981; ELLERY 
ScHaLk, From Valor to Pedigree: Ideas of Nobility in France in the Sixteenth and Seventeenth 
Centuries, Princeton, 1986. 

27  “Rusticus, licet probus, dives € valens, tamen non dicitur nobilis”, se lee en BARTOLUS, 
De Dignitatibus, fol. 45v y ad 52, según la edición Omnia, quae extant, Opera, Venetiis, 
1602, t. VIII. En realidad, las circunstancias no eran en absoluto tan inequívocas, 
teniendo en cuenta que la cuestión era la exención de impuestos. 
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La posición social de los individuos ya no se deriva de su origen, 
sino de sus carreras, que por su puesto se pueden ver favorecidas 
o desfavorecidas de manera distinta por el origen. Sin embargo, 
el origen (y, eventualmente, la raza o el sexo) actúan sobre un 
complejo mecanismo de integración que tiene una estructura 
esencialmente temporal, de manera que las posiciones alcanzadas 
son presupuesto para lograr otras posiciones y cada paso depende 
de una concomitancia contingente (por ejemplo, influenciable por 
la coyuntura) de autoselección y heteroselección. 


Esto se corresponde con una orientación del tiempo en la que el 
pasado y el futuro ya no están siempre unidos mediante formas 
sustanciales con necesidades /imposibilidades, sino que tienen 
que ser acoplados mediante decisiones. Esto incluye que se im- 
puta a decisiones también aquello que ya no se puede cambiar y 
que se planean las decisiones con vistas a series de decisiones que 
dependen de aquéllas pero que todavía no se pueden determinar. 
Por ello, el tiempo ya no se experimenta en la diferencia entre 
aeternitas/tempus, de manera que tampoco puede haber normas 
que no varíen en el tiempo. La diferencia dominante del tiempo 
es, más bien, la de pasado y futuro, y como presente solamente 
cuenta aquel límite que separa estas dos caras de la forma del 
tiempo y que, no obstante, no puede ser ubicado en tal forma del 
tiempo. Por ello, también se ha de reajustar la orientación social 
a la inseguridad y al riesgo, al “en el próximo instante, de otra 
manera”2, y setrata de desarrollar formas sociales de comprensión 
que soporten tal inestabilidad y maduren con ella. Esto también 
es válido para las proyecciones de normas con las que se intenta 
obligar el esperar futuro al esquema conforme / desviado y, con 
ello, repartir posiciones favorable / desfavorable —con la reserva 
de que eventualmente se modifique la decisión-. 


28  Alrespecto, NikLas LUHMANN. Soziologie des Risikos, Berlin, 1991. 
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La razón de tal grado de individualización y temporalización 
se encuentra en la diferenciación funcional de sistemas. Ésta no 
permite clasificar a individuos concretos en un concreto sistema 
funcional y solamente en éste, de manera que uno nada más 
“existe” jurídicamente; el otro, sólo educativamente; el siguiente, 
sólo económicamente y uno más sólo políticamente. Más bien, la 
inclusión social se tiene que dejar abierta y todos los individuos 
tienen que ser dotados de acceso a todos los sistemas funcionales. 
Precisamente por esta razón, la libertad y la igualdad se regulan 
mediante normas de manera abstracta, de modo que el grado de 
restricción de la libertad y de desigualdad surge de las regulaciones 
deinclusión de los sistemas funcionales. La razón de la elección de 
esta forma de norma se encuentra en que el futuro es imprevisible 
y, por ello, se tiene que contar con consecuencias desconocidas 
de la acción. Entonces, tampoco puede haber un orden social de 
rangos entre los sistemas parciales, esto es, una representación 
de la sociedad en la sociedad, sino que las influencias de unos 
sistemas parciales en otros, las cuales son mucho más intensas que 
en el viejo orden, cambian de una manera que socialmente no es 
dirigible de situación a situación; y esto no ocurre solamente en el 
sucederse de los acontecimientos, sino también simultáneamente, 
de manera que también el entorno interno a la sociedad resulta 
incontrolable para los sistemas. 


Si este análisis es correcto, aun cuando apenas lo sea burdamente, 
ello tiene que tener consecuencias para el tema de la irrenunciabi- 
lidad de una o más normas fundamentales. Con seguridad, sería 
precipitado deducir de esto el “decisionismo”, el relativismo o la 
arbitrariedad fundamental del “anything goes”. Eso solamente son 
desvalorizaciones que se imponen cuando no se quiere renunciar 
alas seguridades de orientación del viejo mundo. Por el contrario, 
habrá que esperar que también una estructura recursiva en tales 
términos, ordenada no jerárquicamente, sino heterárquicamente, 
de operaciones contingentes genere “valores propios” y construya 
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“inviolate leves” que hagan justicia asu tipo de orden”. La pregunta 
es solamente: ¿con qué formas? 


V 


Si se presta atención a aquello que la sociedad moderna se reco- 
mienda a sí misma, el eslogan reza: valores. El concepto de valor 
tiene una historia larga, que ha discurrido por varias vías, y que, 
sin embargo, no aporta nada a nuestro planteamiento. Esto puede 
decirse tanto del concepto de nobleza de valor como también de 
la distinción, referida a la economía, entre valor y precio. Ya en 
el siglo xvi se encuentra un concepto de valor no especificado, 
empleado más de pasada, pero este concepto alcanza su posición 
semántica de más alto rango por primera vez en el transcurso 
del siglo xix. Y esto constituye un primer punto de apoyo para la 
afirmación de una semántica específicamente moderna. 


El concepto le debe, con certeza, esta revalorarización a la filo- 
sofía —en parte a la distinción filosófica de ser y valer, en parte 
al neokantismo, en parte a la fenomenología, en todos los casos 
a un hambre insaciable de aprioris-. Entretanto, en la filosofía el 
concepto ha pasado de moda. En cambio, el concepto parece ser 
imprescindible en la formulación de los programas de los parti- 
dos y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal. 
En estos casos el concepto sustituye, en lo referente a las formu- 
laciones, la orientación a un análisis real de la situación social a 
la que se enfrenta la política, y la orientación a formas clásicas 
de la dogmática jurídica (por ejemplo: los derechos subjetivos). 


29  Sobrelos “valores propios” en conexión con este concepto lógico-material, HEINZ VON 
ForrsTEr, “Objects: Tokens for (Eigen-) Behaviors”, en: el mismo, Observing Systems, 
Seaside/Cal., 1981, pp. 273-285, así como otros trabajos en ese volumen. Sobre los 
“inviolate levels” como formas del desarrollo de paradojismos de la autorreferencia, 
DoucLas R. HorsTADTER, Gódel, Escher, Bach: An Eternal Golden Braid, Hassocks, UK, 
1979, en especial, pp. 686 y ss. 
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El concepto subraya precisamente aquello que buscamos: suma 
relevancia con contenido normativo. Por ello, a uno le gusta saber 
con más exactitud a qué (al margen de a sí mismo) se refiere este 
concepto. Y para la sociología, esto tendría que significar: a qué 
clase de realidad. 


Dela utilización dejuicios de valor en el continuo comportamiento 
comunicativo llama la atención el hecho de que tales juicios no 
se afirman en forma de tesis, sino que acompañan a los demás 
per implicationem. Los valores “son válidos” en la forma de co- 
municación de la suposición. Se parte de que, con referencia a las 
valoraciones, existe consenso, se pueden utilizar comunicaciones 
previas. Se supone, cuando se trata de la cuestión del fumar, que 
ello perjudica a la salud, que todos los implicados valoran el valor 
positivo de la salud y no el valor negativo de la enfermedad. O: 
vida y no muerte, paz y no guerra, libertad y no falta de libertad, 
democracia y no tiranía, etc. La pregunta: ¿por qué? no se formula, 
porque las cuestiones explícitas en la comunicación siempre son 
entendidas en tales términos que la afirmación o la negación de 
la exigencia de sentido entran en consideración. El mero hecho de 
insinuar esto pasaría de largo el sentido de la validez del valor y, 
en la comunicación, no sería entendido o, todo lo más, sería enten- 
dido como provocación. Por tanto, como muestra la observación 
de la constante comunicación real, los valores están vigentes sin 
un fundamento. Pero, entonces, tampoco se puede conminar a 
su fundamentación. Por consiguiente, los valores sirven en la 
praxis como medio para detener la reflexión. Si esto no funciona, 
se diferencian sistemas más pequeños en los que esto funciona. 
Entonces, visto desde la comunicación normal, inspirada por la 
televisión, tales desviaciones aparecen como radicales, fundamen- 
talistas, esotéricas. Son tratadas consemánticas de distanciamiento, 
pese a que, conforme a la génesis y a la validez, existe el mismo 
modo que en el ámbito de los valores universalmente aceptados. 
Por tanto, ni siquiera las diferenciaciones y distanciamientos, ni 
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siquiera las controversias y las luchas ponen en duda la semántica 
del valor como forma. Esto también puede servir como indicador de 
un “inviolate level”, de un nivel profundo de la fijación de normas 
que sustituye naturaleza y razón. 


Sin embargo, hay, igual que estrellas en el cielo, innumerables 
valores, por lo que son necesarios valores fundamentales para 
expresar énfasis. Aquí se utilizan conceptos tradicionales como 
libertad, igualdad, justicia, paz, seguridad, dignidad, bienestar, 
solidaridad, para indicar un rango especial*. Con ello, el mismo 
orden de las referencias a valores lo vuelve a elevar a sí mismo. 
Pero aún cuando se trata de valores fáciles de mencionar, ello no 
modifica en nada el modo de validez implicativo. Entonces, y 
precisamente entonces, tampoco se puede plantear, en la comu- 
nicación continua, la pregunta de si estos valores son aceptados 
o rechazados. 


De esta forma es fácil tener valores. En caso de que determinados 
valores resulten discutibles, se creannuevos “inviolate levels”. Pero 
esto tiene problemas: de los valores no se deriva nada para la deci- 
sión de los conflictos entre valores. Como se dice frecuentemente, 
no existe un orden jerárquico (transitivo) establecido de tales ca- 
racterísticas que siempre haya que dar prioridad a determinados 
valores frente a otros valores determinados, que la libertad sea en 
todo caso más importante que la seguridad, que la paz sea siempre 
más importante que la libertad, que la justicia sea siempre más 


30 Conceptos tradicionales -al respecto hay que asumir que, en el paso de la sociedad 
estratificada hacia la sociedad funcionalmente diferenciada, todos estos conceptos 
modifican su sentido y, en parte, también su forma lingúística. Ya PUFENDORF modi- 
fica lo que significa dignidad de la dignitas a la dignatio. En el siglo xvx, la securitas 
elimina las viejas connotaciones religiosas de una autoseguridad atribuida. En el 
siglo xvm, la libertad se singulariza. La solidaridad aparece por primera vez en el 
siglo xix, porque entonces ya se da señales de una referencia a las consecuencias de 
la diferenciación funcional (en primer lugar: industrialización). 
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importante que la paz, etc. La pregunta de la prioridad solamente 
está previamente decidida respecto al correspondiente contravalor 
(la paz es mejor que la guerra), pero no con referencia a exigencias 
contradictorias de diferentes distinciones valor / desvalor. Los di- 
versos valores no se excluyen recíprocamente, por lo que siempre 
admiten la introducción de nuevos valores. De esta manera, todos 
ellos están disponibles como puntos de vista orientativos en el 
sistema. En esta base fundan su esperanza de estabilidad quienes 
desarrollan teorías del valor. Las colisiones de valores se limitan 
a casos concretos. Sin embargo, éstos son precisamente los casos 
en los que los valores tienen que demostrar su relevancia práctica. 
Pierden su valor directivo precisamente cuando éste es necesario. 
Y lo mismo ocurre a la inversa: puesto que las decisiones siempre 
y solamente son necesarias cuando los valores formulan exigencias 
que están en conflicto (porque, en otro caso, la decisión ya estaría 
tomada'!), las decisiones quedan sin regular en cuanto a tales. 


Con fines de comparación, puede ser útil ver cómo se resuelve 
este problema de colisión en el plano de los típicos programas 
condicionales del Derecho. Ello tiene lugar o bien mediante re- 
glas de supresión: el Derecho nuevo deroga el Derecho anterior o 
(cuando se trata del Derecho constitucional) a la inversa. O bien 
se conduce la colisión al esquema de regla y excepción. Tal como 
se dice, se confirma la regla cuando se admiten excepciones. De 
esta manera, el Derecho genera crecimiento, diferenciación, ade- 
cuación al caso mediante formas que pueden ser transmitidas en 
cuanto tales. Sin embargo, todo esto no se puede transponer al 
nivel de los valores. Ni un valor elimina al otro en caso de colisión; 
ni se consigue ganar en complejidad en forma de regulaciones 
estables (y preparadas para aumentar) de regla / excepción. Sobre 


31 “Only those questions that are in principle undecidable, we can decide”, puede añadirse 
con HEINZ VON FOERSTER, Ethics and Second-order Cybernetics, Cybernetics € Human 
Knowing, L, 1992, pp. 9-19 (p. 14). 
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las colisiones de valores solamente se puede decidir de manera 
ad hoc porque, para fundamentar la ponderación de valores, se 
necesitan puntos de apoyo que se extraen de la situación. Esto es 
aún más válido cuando hay más de dos valores en juego: cuanto 
más valores, más caos en el nivel de decisión. 


Aquí tenemos de nuevo la posible paradoja. También se puede 
presentar en una versión teórico-modal. Los valores son necesarios 
para dar a las decisiones un apoyo en aquello que está fuera de 
duda. Sinembargo, las decisiones conducen esta necesidad ala forma 
de la contingencia. Por su parte, cuando tiene lugar una decisión, 
la necesidad de la consideración de los valores se convierte en 
una valoración contingente que puede ser distinta según la clase 
de valores, la situación en la que se decide y las influencias en el 
proceso de decisión. La jurisprudencia y la dogmática jurídica 
hablan de “ponderación de valores”*, pero ésta es una fórmula 
que solamente encuentra su unidad en que no revela a qué conclu- 
siones conduce, esto es, que (como es típico de los desarrollos del 
paradojismo) no dice que no dice lo que no dice. Evidentemente, 
esto no constituye un “error” que haya que criticar, sino solamente 
una semántica transitoria que hace posible la construcción de de- 
cisiones de precedente que, después, pueden ser tenidas en cuenta 
con la calificada técnica del análisisjurídico de los fundamentos de 
decisión o que pueden seguir siendo desarrolladas en un proceso 
de distinguishing and overruling. 


Mientras la cuestión sean los valores y las decisiones, la sociedad 
opera asíbajo la condición dela incertidumbre autogenerada*. Prime- 


32 Cfr, por ejemplo, Hans-Martin PawLowskL Methodenlehre fiir Juristen: Theorie der 
Norm und des Gesetzes, 2.* ed., Heidelberg, 1991, pp. 378 y ss. y passim. 

33 Así, en un contexto configurado de manera algo distinta, KarL-HeInz LADEUR. 
Postmoderne Rechtstheorie: Selbstreferenz—Selbstorganisation—Prozeduralisierung, Berlin, 
1992. 
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ro genera el »marco«** que determina que no se determina aquello 
que surgirá como decisión. Uno se tendrá que acostumbrar a las 
consecuencias para la interacción social, la constante continuación 
de comunicaciones modificadas y para la correspondiente cultura 
de la autorrepresentación. 


Se puede dudar que de ello surja jamás algo semejante a una con- 
cepción jurídica al estilo clásico. Quizá la evolución se dirija más 
bien hacia una vinculación a precedentes típica del common law, 
con la correspondiente compleja necesidad de conocimientos de 
decisión y un estilo de argumentación menos conceptual. Enmateria 
de las causas de la admisión de recursos legales, esto constituye 
hace mucho tiempo una praxis extendida también en el Derecho 
continental. En ningún caso se puede deducir de la fundamenta- 
ción paradójica del Derecho ni la arbitrariedad de las decisiones 
ni tampoco las influencias externas en la praxis del Derecho. Más 
bien, hay que contar con desarrollos propios del sistema jurídico, 
que son difíciles de sincronizar. Sin embargo, este sería un rasgo 
que es típico esperar de un sistema social funcionalmente dife- 
renciado: que las modificaciones en los sistemas funcionales se 
producen al mismo tiempo más rápido y más despacio y que las 
sincronizaciones son cada vez más difíciles. 


Con ello, el problema de la irrenunciabilidad de normas a las que 
se puede hacer referencia o de normas existentes se ha resuelto 
más de lo que se admite oficialmente. La solución sustitutiva 
que ya se practica prevé, como fórmula unitaria, solamente un 
paradojismo susceptible de desarrollo. La historia del problema 
se puede construir mirando atrás como si las cosas siempre hubie- 
ran sido así. Sin embargo, esta es una historia escrita para nuestro 
tiempo. En la sociedad del presente se trataría de comprender 


34 “Frame”, en el sentido de ERvING GOFFMANN. Frame Analysis: An Essay on the Orga- 
nization of Experience, Cambridge /Mass., 1974. 
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que el problema no radica en la diferencia entre la fidelidad a los 
principios y la arbitrariedad. Según esto, los principios deberían 
estar tan generalizados que ya no signifiquen nada. Sin embargo, 
por otra parte, visto desde una perspectiva puramente fáctica, en 
la realidad social no existe arbitrariedad. Por tanto, la pregunta 
solamente puede ser la de si se logra también en el futuro mante- 
ner la autonomía, la autodeterminación y el cierre operacional del 
sistema jurídico que se han alcanzado”. Entonces, no hay duda 
de que este sistema puede estructurar la propia autonomía, de- 
sarrollar el paradojismo de la unidad de las propias distinciones 
(incluso la distinción entre conformidad a Derecho / contrariedad a 
Derecho) y componérselas con la necesidad de la contingencia. La 
irrenunciabilidad de la norma —ello es la autopoiesis del sistema. 


VI 


Sin embargo, incluso en tal caso, persisite el problema de las tra- 
gic choices, el problema del derecho a la contrariedad a Derecho. 
Desde Kant hasta HABERMAS se puede observar una búsqueda 
de soluciones que se aproxima al concepto de autonomía del sis- 
tema. Para Kanr, la “paz eterna” solamente se puede garantizar 
mediante Estados que otorguen alos individuos protección jurídi- 
ca%", HABERMAS añade a este desiderátum el punto de vista de la 
participación democrática del afectado en los procesos del Estado 
de Derecho”. Ambas propuestas son modernas en la medida en 
que evitan una anticipación dogmática (metafísica, religiosa, in- 


35 Sobre esta idea, NikLas LuHmANN, “Operational Closure and Structural Coupling: 
The Differentiation of the Legal System”, Cardozo Law Review, 13 (1992), pp. 1419- 
1441, así como la discusión subsiguiente. Con más detalle: NikLAs LuHmann, Das 
Recht der Gesellschaft, en el lugar citado. 

36 Véase sobre el tratado de Kant Zum ewigen Frieden y trabajando el punto de vista 
mencionado en el texto, FERNANDO R. Tesón, “The Kantian Theory of International 
Law”, Columbia Law Review, 92 (1991), pp. 53-102. 

37 Así, JurGEN HabERrMAS, Faktizitát und Geltung: Beitráge zur Diskurstheorie des Rechts 
und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt, 1992. 
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discutible) a decisiones correctas quesepararía previamente cabras 
y ovejas. Sin embargo, ambas propuestas también se definen por 
la ajenidad al mundo y el alejamiento del Derecho. Ni KanT ni 
HABERMAS se plantean el problema del derecho a la contrariedad 
a Derecho. Para ambos, la solución del problema se encuentra en 
instituciones que hacen posible someterse a las comprensiones 
de la razón. Por su parte, la razón es tratada como un tribunal o 
como una fuente de comprensión que, bajo la condición de una 
comunicación sin coacción, hace posible precisamente aquello 
que presupone, a saber, la comunicación sin coacción. Pero, si hay 
siquiera negación, entonces no solamente existe la autorreferencia 
positiva, sino también la negativa, y la situación actual del mundo 
dirige la mirada más bien al problema de las decisiones contra- 
rias a Derecho sobre la conformidad a Derecho y la contrariedad 
a Derecho —por ejemplo, en el caso de la tortura, mencionado al 
principio, o en casos de intervención internacional o en caso de 
condena posterior de “delitos” queestaban cubiertos porel Derecho 
positivo (si bien no por su supuesto Derecho “suprapositivo”) en 
el momento de su comisión-. 


A esto se añade el hecho de que, pese a una sociedad mundial que 
comunica en todo el mundo con importantes interdependencias 
en todos los ámbitos funcionales, los postulados de la autonomía 
funcional Estado de Derecho y democracia solamente pueden 
considerarse impuestas en pocas regiones” —i¡mpuestas en el 
sentido de que las infracciones pueden ser tratadas como casos 
singulares que pueden ser elaborados en el sistema que infringen 
con el proceso de este último—. Desde una perspectiva mundial, 
esto es, más la excepción que la regla, y ello, pese a que en ninguna 
parte hay a la vista un concepto alternativo. Por consiguiente, un 


38 Véase al respecto MARCELO NEves, Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren 
Moderne: Eine theoretische Betrachtung und eine Interpretation des Falls Brasilien, Berlin, 
1992. 
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diagnóstico global debería afirmar que la sociedad mundial se ha 
adaptado a la diferenciación funcional de sistemas, pero que en 
muchos ámbitos funcionales (incluida la economía, la política y el 
Derecho) no puede imponer una forma de diferenciación tan poco 
probable desde el punto de vista evolutivo — pero precisamente: 
¡tampoco puede imponer otra! 


Esta situación parece corresponderse con la aparición masiva de 
“tragic choices”: desarrollo económico solamente a través de la ex- 
clusión de gran parte de la población; democratización solamente 
a través del despotismo presidencial y semejante; las garantías 
jurídicas solamente a través del derecho a la contrariedad a De- 
recho. Si se limita la investigación al sistema jurídico (con lo que 
se excluyen, entre otros, los problemas, mucho más complejos, 
de una “ética” competente para todas las cuestiones), entonces 
se encuentran ejemplos juridificados con total éxito de nuestro 
problema del paradojismo del código del sistema conformidad a 
Derecho / contrariedad a Derecho —un caso conocido y otro menos 
conocido pero, en contrapartida, muy actual. 


El caso clásico es el caso de la derogación, del quebrantamiento 
contrario a Derecho del Derecho por parte del titular del poder 
político más elevado”. En la Edad Media este derecho a la con- 
trariedad a Derecho se veía como componente de la ¡urisdictio, 
que todo lo abarca, y, de este modo, por ejemplo, era colocado 
cerca de las regulaciones excepcionales, por ejemplo, de la con- 
servación de privilegios. La temprana Edad Moderna veía en 
ello un problema de la “razón de Estado”. Así se fundamentaron, 
por ejemplo, los asesinatos de Estado de Venecia (¡los intereses 


39 Respecto a la bibliografía antigua, véase ALESANDRO Bonucc1. La derogabilita del diritto 
naturale nella scolastica, Perugia, 1906. Cfr. también RoDoLFO DE Martel. “Il problema 
della deroga ela “Ragion di Stato” ”, en ENRICO CASTELLI (ed.). Cristianesimo e Ragion 
di Stato, Rom, 1953, pp. 49-60; íb. Dal Premachiavellismo al Antimachiavellismo europeo 
del Cinquecento, Florenz, 1969. 
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públicos de la comunidad tienen prioridad sobre los derechos de 
los particulares!)*. No obstante, se exigía que ello ocurriera en- 
tre suspiros, y solamente en casos de necesidad. Sobre esta base 
se impuso, de manera paralela al desarrollo de un derecho a la 
expropiación a cambio de indemnización en virtud del dominium 
eminens, la idea de un lus eminens en estados de necesidad. En el 
siglo xvm ello forma parte del repertorio de las facultadesjurídicas 
normales del soberano*! y, al final, de las materias que tienen que 
ser reguladas en la Constitución. 


Otro desarrollo del Derecho menos conocido parte de la afirmación 
de que el uso de derechos no puede ser contrario a Derecho. “Qui 
suo iure utitur neminem laedit”. Pero, entonces, habría que prohibir 
todo aquello que posiblemente dañe a otros. La alterativa fuerte 
“o conformidad a Derecho o contrariedad a Derecho”, que tiene y 
continúa teniendo sentido como código del sistema, haría efecto en 
el nivel de programas. Para evitar esto, se han inventado figuras 
jurídicas que prevén que también un uso no reprochable (conforme 
a Derecho, no culpable) del Derecho puede hacer responsable de 
los daños que quizá se produzcan (responsabilidad por la puesta 
en peligro, strict liability)?. Esto presupone como institución de 


40 Cfr. por ejemplo, GIOVANNI Maria MemMOo, Dialogo..., Vinegia, 1563, p. 12: “Et meglio 
e, che un Cittadino privato patisca a torto, che permettendogli si tanta licenza, € autorita, 
egli si faccia lecito d'opprimere la publica liberta, per la conservazione della quale e lecito a 
una Republica fare ogni opera, quantunque ingiusta, derivando da quella una tanta utilita, 
quanta e la liberta publica”. 

41 Cfr, por ejemplo, CarL WerrzeL. Von der Macht weltlicher Regenten wider die góttliche 
(sic) Rechte Gesetze zu geben, Frankfurt, Leipzig, 1749. 

42 La monografía alemana que marca el camino es la de Joser Esser. Grundlagen und 
Entwicklung der Gefáhrdungshaftung: Beitrige zur Reform des Haftpflichtrechts und zu 
seiner Wiedereinordnung in die Gedanken des allgemeinen Privatrechts, Múnchen, 1941. 
Sobre la problemática del código conformidad a Derecho / contrariedad a Derecho, 
véase también RuboLr MerKeL, Die Kollision rechtmifiger Interesen und die Scha- 
densersatzpflicht bei rechtmiffigem Handeln, Strafíburg, 1895. El modo de argumentar 
del common law, que partiendo del concepto de objetos peligrosos ha conducido a 
conclusiones semejantes, se encuentra bien reproducida en EDwarD H. Lev “An 
Introduction to Legal Reasoning”, University of Chicago Law Revierw, 15 (1948), pp. 
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acompañamiento la asegurabilidad y posibilidades de repercutir 
los costes en los precios y, por tanto, nuevamente, tratamiento 
jurídico igual de los concurrentes en el mercado. 


Solamente hay que esforzar un poco la imaginación para ver que 
nuestro caso de la tortura tiene una estructura semejante. Por con- 
siguiente, también en este caso se podría pensar en una solución 
jurídica semejante —dejando de lado todas las dudas legalistas 
en virtud del art. 1 GG-. Por ejemplo: admisión de la tortura por 
tribunales vigilados internacionalmente, vigilancia por medio 
de cámaras de la escena criminal en Ginebra o en Luxemburgo, 
control remoto mediante telecomunicación, desplazamiento de la 
distinción conformidad a Derecho / contrariedad a Derecho a la 
opción de la víctima de ser un héroe o un traidor. En general, una 
solución no demasiado satisfactoria. Pero tampoco es satisfactorio 
no hacer nada y sacrificar a inocentes al fanatismo delos terroristas. 


VI 


Desde una perspectiva mundial, actualmente se puede obser- 
var una atención creciente hacia los problemas de los derechos 
humanos. Ciertamente, el modo de fundamentación, propio de 
la vieja Oo de la nueva Europa, a través de la naturaleza o de la 
razón apenas tiene capacidad de seguir convenciendo. También 
los derechos del tipo “libertad” o “igualdad” resultan poco apro- 
piados para hacer las veces de derechos humanos. Aquellos están 
construidos paradójicamente sobre sí mismos. Esto significa que 
ellos incluyen su contrario y, por esa razón, siempre tienen que 


501-573. La discusión más reciente en Estados Unidos se enoja sobre todo por las 
elevadas cuantías de daños y los límites de la asegurabilidad, la cual nuevamente 
hace sufrir a personas totalmente inocentes a través de sus efectos económicos. Véase 
solamente GrorcE L. Priest, The New Legal Structure of Risk Control, Daedalus 119/4 
(1990), pp. 207-227. 
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poder ser modificados por ley o contrato. La disposición sobre 
ello no se puede centralizar. Sin embargo, lo que se puede obser- 
vares una forma muy espontánea de génesis de normas, debido 
a los acontecimientos escandalosos sobre los que informan los 
medios de comunicación en el mundo entero. A este respecto, la 
cuestión de si existen textos que prohíben hacer esto y quién los 
decreta, quién los ha ratificado y quién no, apenas desempeña 
papel alguno. No se tiene por qué comparar el texto jurídico y el 
comportamiento para averiguar si algo infringe o no el Derecho. 
El mismo escándalo puede generar una norma (que antes no había 
sido formulada) en a un nivel mucho mas directo. Con esto se hace 
referencia a casos como deportaciones y reasentamientos forzosos, 
desaparición de personas sin dejar rastro con impedimento por 
parte del Estado del esclarecimiento de los hechos, detenciones 
y torturas contrarias a Derecho, así como asesinatos políticos de 
toda clase. Quien en tales casos reacciona irritado y expresa sus 
expectativas contrafácticas no tiene que contar con disenso —casi 
como si cuando el sentido de la norma estuviera protegido por 
poderes sacrales—. La génesis de la norma sigue el modelo de 
DURKHEM, se sirve de la colére publique*. Una forma jurídica, una 
regulación del Derecho internacional solamente puede añadirse 
a tal modelo, pero no asumir el papel de una fuente del Derecho. 


La tendencia dominante, sobre todo desde el fin de la Segunda 
Guerra Mundial y de la descolonización del globo terráqueo, es la 
de ampliarlos derechos humanos—tanto exigir el respeto universal, 
como ampliar sus contenidos—. En correlación con el desarrollo del 
Estado de bienestar, también en el ámbito delos derechos humanos 
se ha completado, si no sustituido, el concepto de defensa con un 
concepto de prestación de asistencia. Se agrupan necesidades e 
intereses “del” ser humano supuestamente fundamentales y se 


43 Véase a respecto, ÉmLe Durkuem. De la division du travail social, reimp. 2.* ed., Paris, 
1973, en especial, cap. Il, pp. 35 y ss. 
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exige ayuda!**, Esto se corresponde exactamente con el concepto de 
valor que se ha tratado antes y crea para aquellos, que se dedican 
a ello profesionalmente o en los días festivos, un buen punto de 
partida para la comunicación. De este modo, de entrada se puede 
posponer la pregunta de cómo se tienen que decidir los conflictos 
de valores. Desde una perspectiva política, estaidea constituye una 
base para las exigencias de los países más pobres a los más ricos. 
Sin embargo, con esta ampliación se llega al mismo tiempo a unas 
proporciones alarmantes de lesiones de las exigencias mínimas de 
la dignidad humana. Por ello, el inflacionamiento de la idea y de la 
terminología puede llevar a la impresión generalizada de que, de 
todos modos, los derechos humanos no son respetados (se habla 
también de “ideales”) y que respecto a esta cuestión todos tienen 
un tejado de vidrio. Por consiguiente, es recomendable restringir 
la discusión sobre los derechos humanos a los problemas de la 
lesión de la dignidad humana*. Cuando ello deje de ocurrir, se 
puede seguir viendo con la prudencia habitual de los juristas. 


Conforme a lo anterior, habría que diferenciar los motivos: una 
cosa es la “experiencia ejemplar de la contrariedad a Derecho”* y 


44 Véase solamente WinrrieD BruGGER. “Menschenrechte im modernen Staat”, Ar- 
chiv des óffentlichen Rechts, 114 (1989), pp. 537-588; íD. “Stufen der Begriindung von 
Menschenrechten”, Der Staat 31 (1992), pp. 19-38; por cierto, con referencia al peligro 
del “inflacionamiento” (en el lugar citado, 1992, p. 31) y de la ideologización (en el 
lugar citado, 1992, p. 30), los cuales, sin embargo, apenas son evitables en tal con- 
cepto. También se manifiesta escéptico con referencia a la idoneidad jurídica de las 
fundamentaciones antropológicas, Erbe H. RieDEL. Theorie der Menschenrechtsstandards, 
Berlin, 1986, pp. 205 y ss., pp. 346 y ss. 

45 — Así, también Helner BIELEFELDT. “Die Menschenrechte als Chance in der pluralis- 
tischen Weltgesellschaft”, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 21 (1988), pp. 423-431. 

46 Así, BRUCGER, en el lugar citado (1989), p. 562 y, en el lugar citado (1992), pp.21 ys., con 
la distinción “experiencias ejemplares de la contrariedad a Derecho” y “experiencias 
elementales de sufrimiento” y con un catálogo de criterios diferenciado. Entiendo 
en el sentido mencionado en último lugar la formulación de HEINER BIELEFELDT, en 
el lugar citado (1988), p. 430: experiencias históricas concretas de la contrariedad a 
Derecho. Sin embargo, habría que agudizarlas para diferenciar entre lo escandaloso 
y los descontentos fundados con las situaciones. 
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otra, la defraudación y la ira (desamparada). Entodo caso, cuando 
se busca una norma presente en todos los conflictos de intereses, 
la cuestión no puede ser una especie de trabajo social de estilo 
mundial. Que esto no constituye una objeción al trabajo social o a 
la ayuda al desarrollo es algo que se sobreentiende. Sin embargo, 
cuando algoes políticamente oportuno o cuando hay posibilidades 
económicas limitadas, los problemas son de otro calibre. Solamente 
se puede hablar de lesiones de los derechos humanos vividas por 
el mundo de modo unitario cuando ocurren sucesos absolutamente 
inaceptables en los que ya no es posible ponderación alguna y en 
todo caso todavía se puede esperar comprensión de las “tragic 
choices”. Contrariedad a Derecho en todo caso. 


En esta situación se podría sustituir la semántica de los derechos 
humanos por una semántica de los deberes humanos. Esto signifi- 
caría recordarles a los gobiernos de los Estados su deber de velar 
por el orden en su territorio por lo menos en este aspecto. Y ello 
concordaría con una tendencia creciente a estructurar de manera 
más fuerte también el sistema de la sociedad mundial de la polí- 
tica y a entender las organizaciones estatales no solamente como 
expresión de la voluntad del “pueblo”, sino también, y quizá en 
primer lugar, como destinatario internacional al que debe dirigirse 
en cuestiones de mantenimiento del orden. 


Sin embargo, en tal caso también habría que tener en cuenta qué 
es lo que se abandona con el cambio de terminología. El discurso 
de los derechos subjetivos fue un programa de desarrollo del pa- 
radojismo. Se trataba de otorgar a los derechos subjetivos validez 
objetiva, esto es, reconocer socialmente la individualidad y, con 
ello, convertir la insociabilidad del individuo en la base de una 
regulación en el sistema jurídico de la sociedad. Dejando de lado 
todas las controversias de la teoría del Derecho que podíanindicar 
la falta de lógica de esta idea, esto se ha mantenido totalmente 
en la praxis del Derecho. Ahora bien, precisamente esta figura 
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se ha manifestado como base para cubrir todas las pretensiones 
posibles, incluso hasta la pretensión de configurar el Derecho y la 
política conforme al criterio de la propia opinión del individuo. 
Esto puede ser tolerado o no, dependiendo de las condiciones 
políticas generales, pero cuando conduce a luchas de unos in- 
dividuos contra otros, el Estado (en la medida en que todavía 
lo haya) no podrá observar pasivamente, porque existen las dos 
caras del Derecho. Así pues, se puede acabar en una pérdida de 
plausibilidad del programa de desarrollo del paradojismo de los 
derechos subjetivos -no necesariamente en una renuncia ala figura 
técnico-jurídica, pero sí en cuestiones sobre la relevancia de esta 
figura, cuando se plantea el problema de la irrenunciabilidad de 
determinadas normas centrales del sistema-—. 


En conclusión, este análisis también modifica así la forma en que 
la irrenunciabilidad de las normas se convierte en problema. Vis- 
to de un modo realista, no se trata de fórmulas de cierre para un 
edificio normativo, no se trata de principios, no se trata de una 
norma fundamental o de un valor supremo que resuma y esté por 
encima de todo. Pero tampoco se trata de aplazar una decisión 
hasta que discursos desarrollados sin coacción hayan conducido 
a un resultado racional y capaz de consenso para quienes lo com- 
prenden, y de asegurar solamente las condiciones del proceso para 
que ello ocurra. Visto desde una perspectiva cognitiva, se trata de 
paradojismos, de autobloqueos del conocimiento que no se pue- 
den resolver lógicamente, sino solo creativamente. Y visto desde 
una perspectiva normativa, se trata de escándalos con potencia 
de generar normas. A la vista de las realidades de la sociedad 
mundial y a la vista del derrotismo intelectual, que se está exten- 
diendo, con el que se reacciona frente a ellas, el problema tiene 
una gran actualidad presente. La pregunta a la que nos enfrenta 
esta situación es, al final, evidentemente, qué se puede hacer. Pero 
hay una pregunta previa, indispensable para ello: cómo se puede 
observar y describir adecuadamente. 


Editado por el Departamento de Publicaciones 
de la Universidad Externado de Colombia 
en febrero de 2014 


Se compuso en caracteres Palatino de 11 puntos 
y se imprimió sobre papel propalbond de 70 gramos 


Bogotá, Colombia 


Post tenebras spero lucem 


